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Vorwort. 



Die Übernahme einer umfangreicheren amtlichen Thätig- 
keit sowie einer dringenderen litterarischen Arbeit veranlasst 
mich, diesen ersten Teil vor Fertigstellung des Ganzen ge- 
sondert zu veröffentlichen. Wenn er auch mehr Negatives 
als Positives gibt, mehr niederreisst als aufbaut, so hat doch 
auch die blosse Kritik durch die engere Umgrenzung der 
Lösungsmöglichkeiten ihren selbständigen Wert. Zudem bin 
ich von der Richtigkeit des hier Gegebenen fester überzeugt, 
als von der Unanfechtbarkeit dessen, was in einem zweiten 
Bande an die Stelle des hier Kritisierten gesetzt werden soll. 

Da ein Teil bereits vor längerer Zeit gedi-uckt worden ist, 
sind die Kommentare von Olshausen und Frank, das Lehrbuch 
von V. Liszt und der Grundriss von Binding teilweise noch 
nach de3i vorletzten Auflagen angeführt. Auch die wertvollen 
Untersuchungen über den Begriff der ßechtswidrigkeit von 
Dr. Frh. von Hold-Femeck (Jena, Gustav Fischer, 1903), denen 
ich fast durchweg zustimme, konnten nicht mehr berücksichtigt 
werden. 

Königsberg, den 24. April 1903. 

E. Kohlrausch. 
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Problemstellung. 



I. Die zwei Grundfragen der Schuldlehre und ihre 
Unabhängigkeit 



I. Schuld im Sinne des Strafrechts ist diejenige subjek- 
tive Beziehung, in welcher ein schuldfähiger Thäter zu seiner 
That gestanden haben muss, um für diese strafrechtlich 
verantwortlich gemacht werden zu können. Dies ist ein ana- 
lytischer Satz, eine Nominaldefinition, gegen welche ein Ein- 
wand nur bezüglich ihrer Fruchtbarkeit, nicht hinsichtHch 
ihrer Richtigkeit erhoben werden kann. 

II. Die Aufgaben der Schuldlehre — welche die Lösung 
des Problems der Zurechnungsfähigkeit voraussetzt — 
erschöpfen sich in der Beantwortung der beiden Fragen: 

1) Zu welchen Momenten einer That muss der Thäter 
nicht nur in einer objektiven, sondern auch in einer subjek- 
tiven Beziehung gestanden haben, damit eine Zurechnung der 
That zur Schuld erfolgen kann. 

2) Welche psychologische Beschaffenheit muss jene 
subjektive Beziehung haben? 

Die erste Frage bezieht sich auf den I nhalt der Schu ld, 
der bei gleichem gesetzUchen Thatbestand durch aUe Schuld- 
formen hindurch der gleiche ist. Die zweite Frage betrifft 
die Abstufung der Schuld, die Schuldformen, Schuldgrade, 
welche ohne Rücksicht auf die einzelnen Thatbestände^inheit- 

Kohlrausch, Irrtum. 1 
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2 I. Teil. Problemstellung. 

lieh, beantwortet werden muss. In jedem einzelnen Falle 
fordern beide Fragen eine Beantwortung. In der prinzipiellen 
Behandlung ist indessen die erste Frage — was zur Verein- 
fachung ihrer Lösung stets im Auge zu behalten ist, aber nicht 
immer genügend beachtet wird — von der zweiten unabhängig. 
Wieweit auch das Umgekehrte behauptet werden kann, inter- 
essiert hier nicht. 

Die vorliegende Untersuchung hat es nur mit der ersten 
Frage zu thun, mit der Frage nach dem Inh alt der Sc huld. 
Sie kann deshalb absehen von einer Erörterung darüber, 
in welchen Formen die Schuld bei jedem Dehkte erscheinen 
könne: als Vorsatz mit seinen Unterarten (dolus eventuahs 
u. s. w.), als Fahrlässigkeit oder auch als blosse Wissentlich- 
keit (Löffler); und auf welche Weise die Abgrenzung jener 
Schuldformen vorzunehmen sei. Wenn z. B. die Anwendung 
der ersten Frage auf den Falscheid ergeben sollte, dass zu 
den Umständen, welche von der Schuld umfasst sein müssen, 
die Unwahrheit der beschworenen Thatsache gehört, so ist es 
gleichgültig, ob man zum Vorsatz des Meineides die Kennt- 
nis von der Unwahrheit verlangt, zur Fahrlässigkeit beim 
Falscheide das Kennenmüssen der Unwahrheit, oder aber ob 
man die psychologischen Kriterien der Abgrenzung von Vor- 
satz und Fahrlässigkeit in anderer Weise festzustellen ver- 
sucht: stets muss die geforderte psychische Beziehung, wie 
verschieden sie auch sei, bei gleichem gesetzlichen Thatbestande 
bezüglich der gleichen Momente vorhanden sein. 

III. Es ergiebt sich weiter, dass die Beantwortung der 
Frage nach dem Inhalt der Schuld unabhängig ist von 
einer anderen vielbehandelten Frage dei- Schuldlehre : von der 
Frage, ob das Wesen des Vorsatzes in einem Wollen oder 
in einem Vorstellen zu finden sei^). Wenn feststeht, 
dass bei der vorsätzlichen Tötung die Schuld die That- 
sache umfassen müsse, dass der Getötete ein „Mensch" war, 
so ist diese Feststellung unabhängig davon, ob das Wesen 
des Tötungsvorsatzes in der Vorstellung besteht, dass man 



1) Siehe einerseits Frank Z. X (1890) S. 169 ff., andrerseits v. Hippel 
in der Göttinger Festschrift für Regelsberger (1901), S. 365 ff., letzterer mit 
erschöpfender Litteraturangabe. 



I. Die zwei Grundfragen der Schuldlehre und ihre Unabhängigkeit. 3 

einen „Menschen" töten werde, oder in dem Willen, einen 
solchen zu töten. 

Nim ist freilich die Frage, welche Momente einer That ) / yr/ 
von der Schuld umfasst sein müssen, offensichtlich nur von \ H^'^^ 
der „Wissens"-Seite her zu behandeln. Nur bezüglich in- ' 
tellektueller Funktionen kann von einem grösseren oder ge- 
ringeren gegenständlichen Umfang gesprochen werden. Dinge 
und Eigenschaften von Dingen werden nicht gewollt, sondei-n 
vorgestellt; auch § 59 St.G.B. spricht nicht von dem Wollen 
von Thatumständen, sondern von der Kenntnis von solchen. 
Demgemäss könnte man meinen, als ob vor der Präzisierung 
dieses Vor Stellungsinhaltes der Schuld doch Stellung ge- 
nommen werden müsste in der Kontroverse der Willens- und 
Yorstellungstheorie. 

Indessen auch die Willens theorie leugnet, mit einer Aus- 
nahme, keineswegs das Erfordernis auch von Yorstellungs- 
elementen. Sie begnügt sich nur nicht mit solchen, sondern 
verlangt ausserdem eine engere psychische Beziehung des 
Thäters zu dem Vorgestellten, die sie das „Wollen" nennt. 
Dies Mehr ist für die Frage nach dem Inhalt der Schuld 
ohne Interesse. Für die Vorstellungs- wie für die Willens- 
theorie betrifft unsere Frage den Vorstellungs-Inhalt der 
Schuld. 

Die genannte Ausnahme betrifft Bindin^, der in seinen 
„Normen" (bes. II 104 ff.) das in der philosophischen Litteratur 
viel diskutierte Problem des „unbewussten Willens", d. h. des 
Willens, dem die Vorstellung des Willensinhaltes felilt, auf- 
geworfen hat.^) Diese Frage wäre in der That präjudiziell 
für die hier gestellte Aufgabe. Indessen kann die Binding'sche 
Theorie vom unbewussten Willen weder für prinzipiell 
richtig noch für konsequent durchgeführt gehalten werden. 



1) Liepmann (Einleitung in das Strafrecht, 1900, S. 36) hat darauf 
hingewiesen, dass man Binding nicht gerecht werde, wenn man ihm 
vorwerfe, er operiere für das Strafrecht mit dem unbewussten Willen. 
Das ist richtig, sofern man unter diesem einen solchen Willen versteht, 
dem das Wissen vom Wollen fehlt. Allein die für Binding wesent- 
liche und auch hier allein interessierende Frage ist die, ob dem Wollen 
die Vorstellung vom Willensinhalt wesentlich sei. Diese Frage 
verneint Binding. 

1* 



4 I. Teil. Problemstellang. 

In ersterer Bichtung ist Binding vielfach, und wohl mit 
Kecht, die Hineinziehung des Kausalitätsbegriffes in den 
Willensbegriff zum Vorwurf gemacht worden. Ein Zusammen- 
hang beider ist insofern zwar unverkennbar, als der Mensch 
nur das „Wollen" kann, wofür er kausal werden kann odei- 
doch werden zu können glaubt. Was darüber hinausgeht, 
das wird nicht mehr „gewollt", sondern — und zwar wohl 
auch im Sinne Binding's — nur „gewünscht". Aber daraus 
folgt noch nicht die Richtigkeit der Umkehrung: dass der 
Mensch — auch vQm Standpunkt der Willenstheorie aus — 
Alles woUd^ könne] wofür er kausal werden kann. 

Der einzige Grund, aus dem Binding dies folgert, ist die 
von ihm aufgestellte Willensdefinition (S. 110 f.): „Der Wille 
ist durchaus nicht ledigHch die Anwendung der Fähigkeit des 
Menschen kausal zu werden in Verwirklichung einer bestimmten 
Vorstellung, sondern die Ausübung der Fähigkeit überhaupt 
kausal zu werden .... Sobald der Wille aber nichts anders 
ist als das, was den Menschen zum Ursacher oder Ui-heber 
macht, so versteht sich ganz von selbst, dass der Wille von 
der Vorstellung des Wollenden unabhängig stehen muss." 

Die formale Richtigkeit dieser Definition ist nun zwar 
nicht zu bestreiten, Avenn sie auch über das Wesen des 
Willens nicht viel mehr aussagt als eine Definition, die etwa 
ein Maschinist über das Wesen des Dampfes, ebenfalls formal 
richtig, dahin abgeben Avürde : „Dampf ist dasjenige, Avas eine 
Maschine in Bewegung setzt". Ebensowenig aber, wie diese 
Definition sachhch erschöpfend wäre — denn der Dampf hat 
auch noch andere Eigenschaften als die, Maschinen in Be- 
Avegung zu setzen; und Maschinen können auch durch andere 
Kräfte als durch Dampf bewegt werden — ebensowenig ist 
es jene Definition des Willens. Einerseits können auch andere 
Ursachen, als Willensakte, „den Menschen zum Ursacher oder 
Urheber machen" (man denke nur an die sog. Reflexbewe- 
gungen); und andererseits heben wir, wie jener Maschinist, 
willkürHch nur diejenige Eigenschaft des Willens hervor, die 
uns augenblicklich interessiert und die unserer Beobachtung 
am zugängHchsten ist, wenn wir sagen: der Wille sei „die Aus- 
übung der Fälligkeit, kausal zu werden". Aus dieser Be- 
schreibung einer — wenn auch vielleicht der mchtigsten — 
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I. Die zwei Grundfragen der Schnldlebre und ihre Unabhängigkeit. 5 

Funktion des Willens folgt noch nicht, dass überall dort, wo 
der Mensch eine Ursache setzt, ein Willensakt vorliegt. Damit 
fällt die einzige Stütze, die Binding für den „imbewnissten 
Willen", für den Willen, dem die Vorstellung des Gewollten 
fehlt, aufgerichtet hat. 

Selbst wenn man aber mit Binding jene weite Ausdehnung 
des Willensbegriffes annehmen AvoUte, so bHebe die Frage zu 
beantworten, ob ein solcher Begriff noch geeignet ist, die 
Grundlage für die strafrechtliche Schuldlehre zu 
liefern. Die Frage wäre wolil zu verneinen, soweit nicht 
durch Aufnahme irgend eines Korrektivs eine weitere Schuld- 
voraussetzung aufgestellt wird. 

Binding findet eine solche bekannthch in dem „B^wusst- 
sein der Noimwidrigkeit". Damit ist aber der seines 
Inhalts unbewusste Wille wieder preisgegeben. Denn das Be- 
wusstsein der Normwidrigkeit beniht auf einem Subsumtions- 
schluss, der nur dann ausführbar ist, wenn nicht bloss der 
Obersatz (die Norm), sondern auch der Untersatz (die That) 
in der Vorstellung des Schhessenden (des Thäters) gegeben 
ist. Zu keinem anderen Resultat gelangt Binding selbst (S. 400 
ff., 410 ff.): „Ein Dehkt ist vorsätzlich, wenn ein Handlungs- 
fähiger sich das von ihm Bewirkte als im Widerspi-uch 
stehend zu der Norm, w^elcher es unterfällt, vorgestellt und 
gewollt hat" (S. 403). 

Trotzdem spielt Binding's Theorie vom „unbewussten 
Willen", deren hauptsächlichste Anwendung freihch erst bei 
der Scheidung der Culpa vom Dolus erfolgt*), in seine Dolus- 
lehre noch mehrfach hinein. Sonst wäre es — um nur ein 
Beispiel herauszugreifen — schwer verständlich, wie Binding 
das von ihm getadelte Fallenlassen des Bewusstseins der Rechts- 
widrigkeit — eines Bewusstseins, das bei der Frage nach dem 
Vorstellungsinhalt des Dolus eine Bolle spielt — auf eine Ver- 



1) Man wird sogar behaupten können, dass die Lehre vom „unbe- } 

wussten Willen** nur aufgestellt worden ist, um die Möglichkeit eines ( 

eulposen Delikts zu retten. Denn mit dem Wesen des Verbrechens als i 
8iner Auflehnung gegen die Norm wäre dies sonst nicht zu vereinbaren. 

Freilich wird ein abschliessendes Urteil hierüber erst nach dem Erscheinen , 

des 8. Bandes der „Normen**, der von der Fahrlässigkeit handeln soll, j 
möglich sein. 
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kennung des Verhältnisses von Wille und Vorstellung zurück- 
führen kann. Der Überspannung des Vorstellungselementes 
gegenüber dem Willenselemente sei jene flache Auffassung 
entsprungen, die für den Dolus nur eine subjektive Beziehung 
zu der That, nicht aber zu der verletzten Norm fordere. „Statt 
den schuldhaften Willen in Feindschaft zu den Gesetzen zu 
stellen, begnügte man sich die Schuld zu finden in dem freund- 
schaftlichen Verhältnisse des Willens zu einer Vorstellung, 
nämlich zu dei* Vorstellung von der durch die Norm unter- 
sagten, dui'ch ihre Ausnahme gestatteten Handlung" (Normen 
n 130). Indessen: der Anhänger der Willenstheorie kann 
den Willen so gut in Feindschaft stellen zu der „durch die 
Norm untersagten Handlung", wie zu „den Gesetzen" selbst. 
Und umgekehrt kann der Vertreter der Vorstellungstheorie 
das Wesen der Schuld erbhcken entweder in dem „freund- 
schaftlichen Verhältnis des Willens zu der Vorstellung der 
(untersagten) Handlung" oder aber in der Vorstellung gerade 
des Untersagtseins dieser Handlung. Die Frage, ob das Be- 
wusstsein der Eechtswidrigkeit oder ein ähnliches zum Dolus 
gehöre, ist unabhängig von der Kontroverse der Willens- und 
Vorstellungstheorie. 

dasselbe gilt für die Frage nach dem Inhalt der Schuld 
überhaupt. Sie ist von jener imausgetragenen Kontroverse 
ebenso unabhängig, Avie sie sich als unabhängig gezeigt hat 
von der Frage der Abgrenzung von Schuldformen und Schuld- 
graden. 

§^- 

IL Schuld und Irrtum. 

Die l'rage nach dem Vorstellungsinhalt der Schuld pflegt 
in der Litteratur und Gesetzgebung abgehandelt zu werden 
unter dem Schlagwort „Irrtum".^) Das Wort ist zur Vermei- 



1) Dass der „Irrtum" nicht die Zurechnungsfähigkeit, sondern die 
Schuld ausschliesst, ist durchaus herrschende Ansicht. Die entgegen- 
gesetzte Meinung vertritt Binding (vgl. insbes. Normen 11 S. 89, 71, 
617). Die Frage hängt in letzter Linie davon ab, was man mit der 
Gegenüberstellung von „Zurechnungsfähigkeit" und „Zurechnung" be- 
absichtigt, ist also eine terminologische. Will die Lehre von der Zu- 
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dung von Weitschweifigkeiten in der That unentbehrlich* 
Allein sein Gebrauch ist mit Gefahren verknüpft, auf die hier 
aufmerksam gemacht werden muss. 

I. Die Untersuchungen über die Bedeutung des Irrtums 
im Recht pflegen richtig zu erkennen, dass das Wort ^Irr- 
tum" in eine m doppelten Sinne gebraucht w ird: in einem 
weiteren (gleichbedeutend mit Unwissenheit), in dem es ledig- 
lich den Mangel einer richtigen Vorstellung ausdrückt und 
als Irrtum im eigenthchen Sinne, falls das Vorhand ensein 
einer falschen Vors tellung an Stelle der richtigen betont wird. 

Diese Erkenntnis ist, wie gesagt, richtig, jedoch für die 
Schuldlehre ledigHch schädlich gewesen. Denn sie verband 
sich selten mit der Einsicht, dass behufs Feststellung des Vor- 
stellungsinhaltes der Schuld der Begriff „Irrtum" nur insofern 
von Interesse ist, als die richtige Vorstellung, von deren 
Vorhandensein das Schuldurteil abhängt, nicht vor- 
handen ist. Man übersah oft, dass die Einführung des Irr- 
tumsbegriffes ledigHch aus Gründen zweckmässigerer Dar- 
stellung erfolgt ist, dass aber die entscheidende Frage nach 
wie vor bleibt: Welche Momente der That müssen vom 
Bewusstsein umfasst werden, damit die That zur Schuld 
zugerechnet werden kann. Stellt man die Frage in der be- 
quemeren negativen Form, welchen Einfluss der Irrtum auf 
die Zurechnung habe, so kann sich damit an ihrem Sinne 
nichts ändern^). Bei jener primäien Frage leuchtet es ohne 
Weiteies ein, dass es für die Zurechnung einer konkreten That 
gleichgültig ist, welche falsche Vorstellung der Thäter sich 
an Stelle der richtigen gemacht hat; wenn er nur die zur 
Schuldzurechnung erforderte richtige Vorstellung nicht 
hatte. Damit ist auch für die sekundäre Frage nach dem Ein- 
fluss des Irrtums erkannt, dass nur der Irrtum im weiteren 

rechnungsfähigkeit unter Absehung von einer begangenen Strafthat die 
allgemeinen psychischen Voraussetzungen fixieren, auf Grund deren 
weiterhin die Zurechnung der einzelnen That erst möglich ist, so kann 
wohl nicht bestritten werden, dass in diesem Sinne der Irrtum nicht 
die Zurechnungsfähigkeit, sondern die Zurechnung der einzelnen That 
zur Schuld ausschliesst. 

1) Frank insbesondere betont scharf, „dass die ganze Irrtumslehre 
nur die Doluslehre vom negativen Standpunkte aus betrachtet ist" (St.- 
a.B., 2. Aufl. 1901, § 59 V). 
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Sinne, die „Unwissenheit", von Interesse ist, der Irrtum im 
eigentlichen Sinne aber nur, soweit auch in ihm eine Un- 
wissenheit enthalten ist. 

Die eingestandene oder uneingestandene Betrachtung des 
Irrtums als einer p^-imären Rechtsfigur, die Vernachlässi- 
gung der Abhängigkeit, in der die Irrtumslehre von der Schuld- 
lehre steht, die Ausserachtlassung des Umstandes, dass der 
Irrtum hier lediglick die negative Bedeutung hat, die Schuld 
auszuschliessen, hat dazu verfühi-t, zwischen der Schuldlehre 
und einem anderen Gebiete des „Allgemeinen Teüs" einen 
folgenreichen Parallelismus zu konstruieren, dessen einzige 
formale Berechtigung darauf beruht, dass in beiden Lehren 
der „Ii-rtum" eine gewisse ßoUe spielt; der aber hinfällig wird 
mit der Erkenntnis, dass diese Rolle im einen Falle eine ne- 
gative, im anderen eine positive ist: zwischen der 
Schuldlehre und der Lehre vom Yersuch . 

Wie das Fehlen einer richtigen Vorstellung den Vorsatz 
ausschliesst, so begründet unter gewissen, positivrechtlich zu 
regelnden, Voraussetzungen die an die SteUe der fehlenden 
richtigen getretene unrichtige Vorstellung einen strafbaren 
Versuch. Der Jäger, welcher glaubt, er werde an dem un- 
mittelbar neben der Schusslinie stehenden Menschen vorbei- 
schiessen, ihn abei* doch trifft und tötet, hat die Kräfte, die 
für die Bahn seines Geschosses in Wirklichkeit bestimmend 
waren, nicht gekannt; sein Vorsatz der Menschentötung ist 
wegen dieser Unkenntnis ausgeschlossen. Der Wegelagerer 
umgekehrt, der den Menschen, das Ziel seines Schusses, fehlt, 
befand sich in der gleichen Unkenntnis wie jener Jäger. Wenn 
er wegen versuchter Tötung verantwortKch gemacht wird, so 
ist hiei-für aber offensichtlich nicht diese Unkenntnis ent- 
scheidend, sondern die an ihre Stelle getretene falsche An- 
nahme, er werde den Menschen töten: nicht die Nicht- 
kenntnis der in Wahrheit wirkenden Kräfte, sondern di^ 
— bei jenem Jäger ganz uninteressante — unrichtige Annahme 
von Kräften (bezw. Kraftgrössen und Kraftrichtungen), die, 
falls vorhanden, der Geschossbahn die gewünschte Richtung 
gegeben haben würden. In beiden Fällen spielt ein „Irr- 
tum" eine Rolle; im ersteren Falle aber nui* der IiTtum im 
w^eiteren Sinn, die Unwissenheit, im letzteren der Irrtum im 
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engeren Sinn, die unrichtige Vorstellung. Im ersteren Falle 
ist GiTind der Nichtbestrafung nicht eigenthch der Irrtum, 
sondern das Fehlen des Vorsatzes ; im letzteren ist Grund der 
Bestrafung der Irrtum, der hier den Voi*satz nicht ausschhesst, 
sondern vielmehr bedingt: weil der Thäter jene unrichtige. 
Vorstellung liegte, er werde den Menschen töten, wird er wegen 
Versuches bestraft. 

Den Ausgangspunkt der Schuldlehre hat die Eröi-tenmg 
der positiven Bedingungen der Schuld zu bilden, den Aus- 
gangspunkt der Versuchslehre dagegen die positive Bedeutung, 
die dem „Irrtum", d. h. der unrichtigen Vorstellung für die 
Beurteilung der sozialen Gefähilichkeit sei es der That, sei es 
des Thäters, beizumessen ist. 

Die Verschiebung des Ausgangspunktes der Schuldlehre 
vom Positiven ins Negative, von den Schuldvoraussetzungen 
nach der Irrtumslehre, hat Missverständnisse gezeitigt, unter 
denen die wichtigsten hier heivorzuheben nicht nur an sich 
von Interesse, sondern auch zur Klärung der weiteren Unter- 
suchung von Bedeutung sein dürfte. 

1. Auf dieser Verschiebung beruht zunächst die bekannte ^ /? ^.y. 
Lindelof-Bernersche Konstruktion e ines ParaUelismus zwischen 
Fahrlässigkeit und Versuch; bei der ersteren bleibe das 
Wollen hinter dem Gelingen zurück, bei der letzteren das 
Gehngen hinter dem Wollen. Die Theorie beruht, was die 
äussere Erscheinung von Fahiiässigkeit und Versuch betrifft, 
auf richtiger Beobachtung, giebt aber, da sie unvergleichbare 
Grössen in Parallele setzen wiD, ein wenig zutreffendes Bild 
von deren Wesen.*) 

2. Verbinden wir jene beiden Fälle von den ihr Ziel fehlenden 
Schützen zu einem einzigen — X will den A erschiessen, 
tötet aber den der Schusshnie nahestehenden B — so ergiebt 
sich das typische Beispiel für diejenige Schrddart, der unter 
dem Namen der aberratio ictus vielfach zu einem von der 
normalen Schuldlehre abgesondertem Dasein verhelfen wurde. 
Auch diese Konstruktion der aberratio ictus als einer 
besonderen Schuldart, welche Anlass zu den weitläufigsten 



1) Vgl. über und gegen dies „Schaukelsystem" treffend Binding, 
Normen II S. 164 ff. 



^) 
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Erörterungen gegeben hat, beruht auf der Hei*vorkehiung der 
\ Irrtumsfrage vor der Schuldfrage. 

Den meisten fahrlässig oder unbewusst herbeigeführten 
Erfolgen hegt eine aberratio ictus zu Grunde: der Scheiben- 
schütze, der über seine Scheibe hinwegschiesst und einen 
Menschen tötet; der Droschkenkutscher, der vor dem Strassen- 
bahnwagen noch die Geleise kreuzen zu können meint, was ihm 
Aber derart missHngt, dass er einen „Transport gefährdet"; 
der Raucher, dei' das gUmmende Streichholz in den Papier- 
korb wirft und so das Haus in Brand setzt — sie haben alle 
eine aberratio ictus begangen, indem sie wegen ihrer man- 
gelnden Einsicht in die kausale Bedeutun:g ihres Thuns einen 
anderen „Erfolg" erstrebten, als den thatsächlich eingetretenen. 
Was sie von den eigentlichen Fällen der aberratio ictus unter- 
scheidet — bei dem Schützen wird das am deutlichsten — ist 
ledighch der Umstand, dass der irrig angenommene Ver- 
lauf der Dinge ein strafrechtlich irrelevanter war. Nie- 
mand Avird behaupten, dass hier die Gestaltung des vom Thäter 
irrig angenommenen Verlaufs für die Zurechnung des einge- 
tretenen Erfolgs von Bedeutung sei: Der Irrtum betrifft nur das 
Motiv der That. Warum soU sich das ändern, wenn der vom 
Thäter fälschlich vorgestellte Erfolg strafrechtlich relevant 
war, wie bei der aberratio ictus? Die Fälle müssen zunächst 
durchaus gleich behandelt werden. Erst nach ihrer Ent- 
scheidung t^rliebt sich die weitere Frage, ob auf Grund der 
irrigen Vorstellung strafbarer Versuch angenommen werden 
könne. 

Alinlicüi dürfte die Hei-vorkehrung der unrichtigen Vor- 
stellung bei dem error in objecto iiregeleitet und zu der 
doktrinären Aufstellung einer besonderen Schuldart verfühi-t 
haben. Hier lautet die entscheidende Frage: Inwieweit muss 
der Thäter das Objekt, gegen welches sein Thun sich richtet, 
nicht nur mit seinen Sinnen wahrgenommen, sondern auch be- 
griffsmässig individualisiert haben? Genügt zum Vorsatz 
die Unterordnung des Objekts unter den allgemeinsten Gattungs- 
begriff, oder wie weit muss der Thäter heruntersteigen zu 
Artbegriffen (lebendes Wesen, Mensch etc.)? Wieweit gar 
wird Übereinstimmung des wirklichen mit einem individuell 
vorgestellten Dinge erfordert („mein Feind X")? NatürUch 
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verlangen auch diese Fragen eine Vergleichung der Yor- 
stellnng des Handelnden mit der WirklicKkeit. Aber auch 
hier interessiert das, was der Thäter sich fälschlich gedacht 
hat, nicht mehr, wenn es ausserhalb des Kreises von Vor- 
stellungen steht, die zum Dolus eines bestimmten Dehkts er- 
iorderHch sind. 

3. In dem v. Liszt'schen Lehrbuch wird neuerdings ein 
ParalleHsmus zwischen der Vorsatz- und Versuchslehre immer 
schärfer herausgearbeitet, der aber ebenfalls nur in der 
äusseren Erscheinung besteht, weshalb auch hier Folgerungen 
von dem einen auf das andere Gebiet als zwingend nicht an- 
gesehen werden können. 

V. Liszt nimmt de lege lata eine Duplizität des Vorsatz- ^ 
begriff es an (inwieweit mit Eecht, wird später^) zu erörtern 
sein): Vorsatz sei einmal Bewusstsein der Kausalität und 
•sodann Kenntnis der Thatbestandsmerkmale; dies letztere Er- 
fordernis bedeute eine bedauerliche Ei'weiterung des natür- 
Hchen Vorsatzbegriffes (10. Aufl. S. 151). 

Demgegenüber sei Versuch „zunächst die auf Herbei- 
führung oder Mchthinderung des Erfolges gerichtete, aber er- 
folglos gebhebene WiUensbethätigung". „Versuch Hegt aber 
auch dann voi', wenn der Vorsatz des Thäters auf die Ver- 
wiikhchung sämtlicher Thatbestandsmerkmale gerichtet war, i 
/?ines derselben aber nicht eingetreten ist" (S. 181). „Diese ! 
Erweiterung des Versuchsbegriffes ergiebt sich mit Notweh- \ 
digkeit aus der besprochenen Erweiterung des Vorsatz- , 
begriffes" (S. 182 Anm. 3). ^ 

Die praktische Tragweite der Unterscheidung leuchtet ein: 
"Wer die von ihm beschworene wahre Thatsache für falsch 
hält, wer einen „Soldaten" der Heilsarmee, den er zum 
Desertieren verleitet, für einen „Soldaten" im Sinne des § 141 
St.G.B. hält, der macht sich des Versuchs des betreffenden 
Dehkts schuldig, und zwar eines Versuchs in der zweiten an- 
gegebenen Bedeutung. Dagegen würde v. Liszt nach den 
angeführten Sätzen in all diesen Fällen keinen Versuch an- 
nehmen, A\ enn durch § 59 St.Gr.B. nicht jene „bedauerhche Er- 
weiterung" des Vorsatzbegriffes herbeigeführt worden wäre. 




y^^ 



1) Vergl. unten § 11. 
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Das Zwingende einer derartigen Abhängigkeit kann in- 
dessen nicht zugegeben werden. Was Versuch ist, bestimmt 
nicht § 59, sondern § 43 St.G.B.; wamm er bestraft wird, 
ergiebt sich — auch nach v. Liszt — aus der Erwägung der 
Gefährlichkeit sowohl der That wie des Thäters. Lediglich 
aus diesen Elementen kann sich bestimmen, ob gegebenen 
Falles ein strafbarer Versuch oder nur ein Putativdelikt vor- 
liegt. 

Zuzugeben ist, dass dem Versuch die irrige Annahme 
eines nicht vorliegenden Thatumstandes wesentlich ist, und 
zwar eines solchen Thatumstandes, welchei', falls er vorläge,, 
behufs Zurechnung vorsätzlicher Vollendung gekannt sein 
müsste. Nicht zuzugeben ist aber, dass deshalb allein auch 
die Umkehrung richtig ist: jede irrige Annahme irgend eines 
solchen Thatumstandes begründe Versuch. Welche Summe 
von irrig vorgestellten Thatumständen zur Annahme eines 
strafbaren Versuchs erforderlich und ausreichend ist, kann sich 
vielmehr allein nach den für dessen Bestrafung massgebenden 
GiTindsätzen regeln. 

4. Noch einschneidendere Folgen hat die Ausserachtlassung 
der Thatsache, dass für die Dolusfrage ledigUch das Fehlen 
der richtigen Vorstellung von Interesse ist, in drei der neuesten 
gesetzgeberischen Arbeiten gezeitigt: den Strafgesetz ent- 
würfen für Österreich, die Schweiz und Norwegen» 
Da bei der Revision unseres Straf rechts diese drei viel ge- 
rühmten Entwürfe vielleicht Beräcksichtigung finden werden, 
sei darauf hingewiesen, dass sie in der Behandlung des Irr- 
tumproblems keineswegs nachahmenswert sind. Der § 59^ 
unseres St.G.B. verdient hier weitaus den Vorzug. 

A. I n Österreich hatten die Entwürfe von 1867 (§§ 15 
und 16) und 1870 (§§ 14 und 15) inhaltlich lediglich eine 
Wiederholung, in der Fassung eine Verschlechterung des jetzt 
geltenden St.G.B. von 1852 (§ 2 litt, e, § 3) gebracht. 

Der Glaser'sche Entwurf von 1874 schlug einen neuen 
Weg ein. Unter dem Titel: „Vorsatz und Fahrlässigkeit. 
Gründe, welche die Strafe ausschliessen, mildem oder auf- 
heben" bestimmt 

V § 54: „Wenn sich jemand bei Begehung einer vom 

1 Gesetze füi* strafbai* erklärten Handlung in einem Irr- 
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tum über ein thatsächliches Verhältnis befand, so ist der i 
Beui-teilung seiner Handlung der von ihm irrtümlich an- j 
genommene Sachverhalt zu Grunde zu legen. ' 

Auf fahrlässig begangene Handlungen findet die vor- 
stehende Bestimmung nur insoweit Anwendung, als der 
Irrtum nicht durch Fahrlässigkeit verschuldet ist." 
Nach den Motiven*) soll diese Fassung vor den bis dahin 
üblichen, ausser einer genaueren Unterscheidung von Bechts- 
und Thatirrtum, einen doppelten Vorzug bieten: Einmal sei — 
ebenso wie im St.G.B. von 1852, aber im Gegensatz zu anderen 
Gesetzen — in den straf ausschliessenden Irrtum mit einbegriffen 
„die irrige Annahme von thatsächlichen Verhältnissen, welche 
die Strafbarkeit ausschliessen, z. B. die irrige Voraussetzung- 
rechtswidrigen Angriffes und dadurch hervorgerufene ver- 
meinte Notwehr", und femer sei (im Gegensatz zum St.G.B. 
von 1852 und den meisten anderen) ebenfalls mit eingeschlossen 
der „Fall, wo der Irrtum den Thäter hinderte, in seiner That 
ein anderes Verbrechen als das von ihm beabsichtigte zu er- 
blicken (z. B. in dem bekannten Falle der Zueignung einer 
für gefunden gehaltenen, in Wahrheit gestohlenen Sache)." 

In der angegebenen Fassung ging dei- Irrtumsparagraph 
durch die weiteren österreichischen Entwürfe hindurch. In 
dem letzten (von 1891, § 55) wurde nur eingeschoben: 
„. . . so ist zu seinen Gunsten . . . zu Grunde zu legen." 
Damit ist bereits eines der wesentHchsten Bedenken beseitigt. 
Die Motive sagen hierüber^) : Nach der ursprüngHchen Fassung 
„würde z. B. derjenige, welcher eine Sache von unbedeutendem 
Werte stiehlt, wenn er irrtümUch der Meinung gewesen wäre, 
dass er eine zum Gottesdienste gewidmete Sache gestohlen 
habe, unter den viel strengeren Strafsatz des § 256 kommen. 
So Avenig es aber ein Putativdelikt geben darf, so wenig darf 
es eine PutativquaHfikation geben." NatürHch Avürde die ur- 



^gl- »AUgem. Bemerkungen zu dem am 7. November 1874 ein- 
gebrachten Entwurf eines Strafgesetzes über Verbrechen, Vergehen und 
Übertretungen. Zu No. 221 der Beilagen zu den stenographischen Proto- 
kollen des Abgeordnetenhauses, VIII. Session, 1874." 

2) „Zu 210 der Beilagen z. d. Stenograph. Protok. des Abgeordneten- 
hauses, XI. Session, 1891." 
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sprüngliche Fassung nicht nur eine Putativqualifikation, sondern 
auch gerade ein PutativdeHkt geschaffen haben. 

B. Eine auffallend ähnliche Entwicklung hat die ein- 
schlägige Frage im SpJi^^p'i^P'T' Eritw^irf genommen. In seiner 
auf Grund der Partikularstrafgesetzbücher gegebenen systema- 
tischen Darstellung des Schweizer Strafrechts*) hatte ^tooss 
bereits den Grundsatz aufgestellt, „dass dem Thäter die Hand- 
lung so zuzurechnen ist, wde sie sich in seiner Vorstellung' 
gestaltete. Seine rechthche Auffassung aber ist gleichgültig." 
' (S. 204). 

Dementsprechend lautete in dem von ihm ausgearbeiteten 
Entwurf von 1893 der Art. 14: 

„War der Thäter, als er handelte, in einer irrigen 
Vorstellung über den Sachverhalt befangen, so ist sein 
widerrechtliches Handeln auf Grun'd dieser Vorstellung- 
zu beurteilen." 

Auch hier wurde sowohl in der öffentHchen Kritik^) Avie 
auch in der zur Beratung des Entwurfs tagenden Experten- 
Kommission^) — insbesondere von Gretener — gerügt, dass 
nach Art. 14 die irrige Annahme straf erhöh ender Umstände 
dem Thäter zum Schaden gereichen müsse; weshalb auch hier 
die endgültige Fassung dahin vorgenommen Avurde: Entwurf 
vom März 1896^), Art. 15: 
1^ lJ,(4 „Begeht jemand eine als Verbrechen bedrohte That 

^ 7' in einer irrigen Vorstellung über thatsächliche Verhält- 

nisse, so beurteilt der Eichter die That auf Grund dieser 



. 1) Stooss, die Grundzüge des Schweizer Strafrechts (Basel und Genf 
1892), I 203 ff. 

2) Vgl. insbes. v. Liszt in Brauns „Archiv für soziale Gesetzgebung 
und Statistik« VI (1893) S. 408. — Dagegen wurde Art. 14 gebilligt 
von "Wach, Gutachten über den Vorentw. z. e. Schweiz. St.G.B. (Bern 
1893) S. 7 und v. Lilienthal Z. XV (1895) S. 286. 

3) Verhandlungen der Expertenkommission des Eidgenöss. Justiz- 
und Polizei-Departements über den Vorentw. z. e. Schw\ St.G.B. I S. 81 ff. 
— Eigentümlich ist, dass in keinem Stadium der Vorarbeiten auf die 
gleiche Bestimmung des Österr. Entw. und ihre gleichen Schicksale hin- 
gewiesen, sondern immer von dem „neuen" Weg gesprochen wurde, den 
der Schw. Entw. einschlage. 

*) Veröffentlicht als Beilage zu den Mitteilungen der Internat. 
Eürim. Vereinigung, Band VI. 
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Vorstellung. Zu Ungunsten des Thäters findet 
diese Bestimmung keine Anwendung." 
C. Ebenso bestimmt § 42 des Entwurfs eines Allgemeinen 
bürgerlichen Strafgesetzbuchs für das Königreich Norwegen 
vom Jahre 1895^): 

„Hat jemand bei der Vornahme einer Handlung sich 
im Irrtum über Umstände befunden, welche die Strafbar- 
keit bedingen oder von Einfluss auf den Grrund der 
Strafbarkeit sind, so ist zu seinen Gunsten seine irrtüm- 
Kche Annahme dem Urteil zu Grunde zu legen, wofern 
nichts andres bestimmt oder unzweideutig vorausgesetzt 
ist." — 

Alle drei Entwürfe geben selbst in ihrer jetzigen Fassung, 
Avonach nur zu Gunsten des Thäters jene Vorschrift Platz 
greift, noch zu den erheblichsten Bedenken Anlass, und zwar 
eben wegen ihrer Betonung der an Stelle der fehlenden rich- 
tigen getretenen unrichtigen Vorstellung des Thäters. Nicht 
nur soll, wie nach unserem § 59, die Strafbarkeit felilen, wenn 
der Thäter ein gesetzHches Thatbestandsmerkmal nicht kannte, 
sondern der Richter soll sich in die Seele des Thäters ver- 
setzen und seiner Beurteilung die Vorstellung zu Grunde legen, 
die dieser sich gemacht hat. Zu unmöglichen Ergebnissen 
führt die Bestimmung insbesondere in den Fällen, wo der 
Thäter zwar ein Delikt zu begehen glaubte, aber ein anderes, 
als er in Wahrheit beging. 

A will die Katze seines Nachbars erschiessen, die ihm >'/ 
seine Singvögel tötet. Abends sieht er im Gebüsch sich etwas 
bewegen, hält es für die Katze, schiesst und trifft. Es Avar 
aber nicht die Katze, sondern das Kind seines Nachbars. Er 
muss Avegen Sachbeschädigung bestraft werden. 

A hält eine Sache ii-rtümlich für verloren und eignet sie 
sich an. Er muss wegen Unterschlagung A^erurteilt werden. 
Beide Fälle, die sich noch mannigfach variieren und be- 
liebig vermehren Hessen (man denke z. B. an Fälle, in denen 
ein minus gewollt, ein majus aber eingetreten ist, wie Körper- 
verletzung — Tötung), können aber unmöglich so entschieden 

1) Übersetzt von Rosenfeld und Urbye in der „Sammlung ausser- 
deutscher Strafgesetzbücher in deutscher Übersetzung, herausgegeben 
V. d. Redaktion der Z.« No. XI (Berlin 1898). 
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werden. Voraussetzung einer Venirteilung wegen Sachbe- 
schädigung ist in erster Linie eine beschädigte Sache, und 
Voraussetzung einer Fund-Unterschlagung ist Fundgut, d. h. 
eine in niemandes Gewahrsam stehende Sache. Der etwaige 
Hinweis, dass die Entwürfe die thatsächliche Begehung 
eines DeHkts natürhch stets als erste Bedingung der Bestrafung 
betrachtet wissen wollten, könnte dem klaren Wortlaut gegen- 
über nicht durchschlagen; ganz abgesehen davon, dass die 
angeführten Motive zu dem österreichischen Entwurf 
von 1874 gerade derartige Fälle als Veranlassung für 
die neue Fassung bezeichnen.^) Der Wortlaut der Ent- 
würfe — wie jede Hervorkehrung der an die Stelle der rich- 
tigen getretenen unrichtigen Vorstellung — gerät der Gefahr 
einer KoUision mit dem Satze: cogitationis poenam nemo 
patitur bedenklich nahe. 

II. Die Heivorkehi-ung und Verselbständigung der Irr- 
tumsfrage gegenüber der Schuldfrage hat zu einer Verwischung 
der Grenzlinie zmschen Vorsatz und Fahrlässigke it den 
Anlass gegeben. Dem fahrlässigen Handeln Hegt stets ein 
Irrtum zu Grunde, und zwar ein Irrtum in dem weiteren nur 
den Mangel der richtigen Vorstellung heivorhebenden 
Sinne. Der Iirtum hat auch hier zunächst die gleiche nega- 
tive Bedeutung Avie der den Vorsatz ausschliessende Irrtum: 
der fahrlässige Thäter kennt die wahre Gestaltung der Dinge 
ebensowenig wie der wegen Irrtums schuldlos Handelnde. Das 
die Verantwortlichkeit wegen Fahrlässigkeit begründende 
Moment nun liegt darin, dass dieser Irrtum schuldhaft 
war. Der Irrtum, d. h. das Nichtvorhandensein einer zum 
Dolus erforderHchen Kenntnis, schliesst hiernach den Dolus 
unbedingt aus, mag der Mangel auch auf der gröbsten Ver- 
schuldung bei-uhen. Wohl aber kann in FäUen ver- 
schuldeten Irrtums Fahrlässigkeit vorliegen, die aber 
nicht bei allen Delikten strafbar ist. 



^) Andere Bedenken gegen die Irrtumsparagraphen gehören nicht 
unmittelbar hierher. So, dass die Beschränkung auf Irrtum über „that- 
sächliche Verhältnisse" nicht durchführbar ist (vgl. den Begriff „fremd" 
beim Diebstahl). Ferner, dass ein Irrtum auch über blosse Strafbarkeits- 
bedingungen berücksichtigt werden müsste. 
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Dies ist die heute durchaus herrschende^), einer ein- 
gehenden Begründung hier wohl nicht bedürftige Auffassung, 
die auch in dem Verhältnis von Absatz 1 und 2 des § 59 
St.G.B. unzweideutigen Ausdruck gefunden hat^). 

Die in der älteren Schuldlitteratur nicht seltene Yer- 
kennung dieses Verhältnisses von Vorsatz und Fahrlässigkeit 
ist psychologisch erklärhch, wenn den Ausgangspunkt der 
Untersuchung nicht diese beiden Begriffe, sondern der Begriff 
„Irrtum" bildet. Hätte man den Vorsatz positiv definiert als 
die Kenntnis der Thatumstände (zuzüghch irgend eines emo- 
tionellen psychischen Faktors), so wäre die logisch richtige 
Folgerung: „beim Fehlen dieser Kenntnis liegt kein Vorsatz 
vor, gleichgültig warum sie fehlt", wohl stets gezogen worden. 

Am bedauerlichsten ist, dass die unrichtige Ansicht durch 
§ 18 Abs. 2 des Urheberrechtsgesetzes vom 11. Juni 1870 
sanktioniert worden ist: „Die Bestrafung des Nachdrucks 
bleibt jedoch ausgeschlossen, wenn der Veranstalter desselben 
auf Grund entschuldbaren thatsächlichen oder rechthchen ) 
Irrtums in gutem Glauben gehandelt hat." Man war hier in' 
der Berücksichtigung des Rechtsirrtums wegen der oft sehi* 
kompliziert liegenden rechthchen Verhältnisse ungewöhnUch 
weit gegangen und suchte offenbai* durch Aufstellung des 

J) Die umgekehrte Ansicht findet sich unbegreiflicher Weise bei 
Merkel (Lehrbuch S. 68) und M. E. Mayer (Die schuldhafte Handlung 
und ihre Arten im Strafrecht, 1901, S. 115). Beide wollen aus § 69 St.Gr.B. 
herauslesen, dass nur „unverschuldete Unkenntnis*' von Thatumständen 
ihre Zurechnung ausschliesse. Zu Unrecht beruft sich Mayer auf 01s- 
hausen, der in Anm. 18 nur von dem Absatz 2 des § 69 spricht. 

2) Anders das Urteil über § 69 bei Binding, Grundriss I (6. Aufl. 
1897) S. 94. Nach Darlegung des Inhalts von § 59 Abs. 2 fährt Binding 
fort: „Während also bei dem viel schwereren vorsätzlichen Delikt un- 
entschuldbare Unkenntnis die Zurechnung im Sinne des § 69 ausschliesst, 
so soll bei den leichteren fahrlässigen Delikten fahrlässige Unkenntnis 
dies nicht thun". Sollten diese Worte einen Vorwurf gegen § 59 be- 
deuten — und anders sind sie wohl kaum auszulegen — so wären sie 
schwer verständlich. „Unentschuldbare Unkenntnis** ist — da eine vor- 
sätzliche Unkenntnis eine contradictio in adjecto wäre — gleichbedeutend 
mit „fahrlässiger Unkenntnis**. Demnach reduziert sich Bindings Be- 
merkung auf den unbestreitbaren Satz, dass durch eine fahrlässige Un- 
kenntnis von Thatumständen zwar das „viel schwerere vorsätzliche'*, 
nicht aber das „leichtere fahrlässige Delikt** ausgeschlossen wird. Des- 
halb ist letzteres ja gerade das „leichtere**! 

Kohlrausch, Irrtam. 2 
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Erfordernisses der Entschuldbarkeit diese Milde wieder in 
etwas zu paralysieren. Allein abgesehen davon, dass nun- 
mehr — offenbar wider den Willen des Gesetzgebers — der 
thatsächliche Irrtum strenger behandelt wird als sonst,\) 
trug man so in die Vorsatzlehre ein ganz disparates Moment 
hinein. 
// yT^^f/^ ^- ^^ ^^^ Ausgangspunkt der Erörtenmg nicht 
A / der Irrtumsbegiiff, sondern der Schuldbegriff zu bilden 
V' M^ ^^/ j^g^^^ können auch die tiefgehenden Untersuchungen des 
^. Z*^/«^ Civilrechts über die Irrtumslehre nicht unmittelbar heran- 
gezogen werden. Nur insoweit ist dies mögHch, als es sich 
dort um den Ausschluss der Schuld bei deliktischen Hand- 
lungen handelt; dagegen nicht, soweit die Eechtsbeständigkeit 
einer Willenserklärung in Frage steht. Die Voraus- 
setzungen der kriminellen Schuld und einer rechtserheblichen 
Willenserklärung gehören zwei Gebieten an, die nichts mit 
einander gemein haben. Dass es sich in beiden Fällen 
lun ähnhche psychische Vorgänge handeln kann, um die 
Frage nach dem Einfluss richtiger und umichtiger Vor- 
stellungen, betrifft nur eine Ähnlichkeit der psychologischen 
Erscheinungsform, nicht des juristischen Wesens. Mögen die 
Irrtumsvorgänge in beiden FäUen analog verlaufen: Ihre lecht- 
liche Bedeutung tragen sie nicht in sich selbst. Diese emi)fangen 
sie erst von den rechthchen Erscheinungen, auf welche der 
Irrtum gegebenen Falles von Einfluss ist, d. h. einerseits von 
der juristischen Natur des Rechtsgeschäfts und der Willens- 
erklärung, andererseits von dem Wesen des Delikts und der 
kriminellen Schuld.^) 



J) § 59 Abs. 1 St.G.B. verlangt, wie bemerkt, nach fast einstimmiger 
Ansicht keine £ntschuldbarkeit. 

2) Zitelmann (Irrtum und Rechtsgeschäft, 1879, S. 4) will die 
civilistische Irrtumslehre aus dem Civilrecht entfernt und in die „all- 
gemeine ßechtslehre* verwiesen sehen. „Man darf wohl wagen zu 
behaupten, dass der Stand der heutigen civilistischen Doktrin bezüglich 
der Lehre vom Irrtum nicht ein so verworrener wäre, hätte sie sich 
enger an die Straf rechtswissenschaft angeschlossen.** Es ist hier nicht 
der Ort, den Wert der letzteren für die civilrechtliche Irrtumslehre zu 
untersuchen. Für das umgekehrte Verhältnis muss behauptet werden^ 
dass dieser Wert gering ist. Damit soll die grosse Bedeutung, welche 
den juristisch-psychologischen Untersuchungen Zitelmanns auch für 
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§3. 

III. Das Problem des Rechtsirrtums insbesondere. 

Das Verbrechen kann einerseits betrachtet werden als 
psychisch-physisches Ereignis, als Handlung, andrerseits 
unter dem Gesichtspunkt der einer Handlung durch das Recht 
zu Teil werdenden Beurteilung: als rechtswidrige Handlung. 

Demgemäss kann auch hinsichtHch der subjektiven Be- 
ziehung des Thäters zu seiner That die Frage aufgeworfen 
werden, ob zur Schuld das Bewusstsein des Thäters von der 
äusseren Begebenheit genüge, oder ob der Thäter seiner- 
seits schon an seine That den Massstab irgend einer Beur- 
teilung angelegt haben muss, damit ihm die That zur Schuld 
zugerechnet werden könne. 

Die Frage ist so alt wie die wissenschaftHch ausgebildete 
Schuldlehre überhaupt. Sie pflegt dahin formuliert zu werden, 
ob zum Vorsatz das Bewusstsein der Hechts Widrigkeit 
— zur Fahrlässigkeit die Möglichkeit eines solchen Bewusst- 
seins — gehöre, oder auch: welchen Einfluss der Reclits- 
irrtum auf die Bestrafung habe. 

Die erstgenannte Foi-mulierung ist einerseits zu eng — 
sie umfasst die Theorien von dem Bewusstsein der Sti-afbaikeit, 
der PfHchtwidrigkeit etc. nicht — , andrerseits wegen der 
Mehrdeutigkeit des Begriffes „Rechtswidrigkeit" unzweckmässig. 
Die letztere Fassung dagegen ist wegen der Verwendung des 
im vorigen Paragraphen charakterisierten Irrtumsbegriffs in 
hohem Grade geeignet irre zu führen. Hierauf muss hin- 
gewiesen werden, da dei- Begriff des Irrtums übeihaupt, des 
Rechtsiri-tums insbesondere, schwer ganz zu entbehren ist und 
auch hier beibehalten werden soll. 

Die Gefahr Hegt darin, dass auch hier das Schwergewicht 
der Untersuchung auf die Entstehung und psychologische 
Natur des Irrtums gelegt und aus dieser heraus oline weiteres 
eine Einteilung der Irrtumsarten und Irrtumsfolgen vorgenommen 
wird. Auch hier muss aber die Frage dahin gestellt werden: 
auf welche Bestandteile einer rechtswidrigen Handlung hat 



das Strafrecht zukommt, nicht verkannt werden. Allein dieser Wert 
kommt ihnen nicht wegen ihrer Behandlung gerade des Problems vom 
„Irrtum" zu, sondern wegen ihres allgemein psychologischen Inhalts. 

2* 
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sich die Verschuldung zu erstrecken? Ihre Beantwortung hat 
auf Gi-und einer Untersuchung des Delikts und der Ver- 
schuldung zu erfolgen, nicht aus der psychologischen Natui- 
des Irrtums heraus. Einer Verkennung dieses Verhältnisses 
A'erdankt die übUche Unterscheidung zwischen Thatirrtum und 
Eechtsirrtum ihr unerfreuliches Dasein. Es wird später zu 
zeigen sein, wie diese auf einem missverstandenen Ausspruch 
eines römischen Juristen beruhende Gegenüberstellung zur 
Aufstellung des Satzes geführt hat, der Vorsatz habe sich 
nur auf das sinnhch Wahrnehmbare, nicht aber auf eine Be- 
urteilung desselben zu erstrecken; wie dieser Satz sich als 
undui'chfühibar erweist und zur Aufstellung einer ebenso 
imdurchführbaren Ausnahme genötigt hat. 

Entscheidend ist die Frage, ob der Vorsatz sich nur auf 
den objektiven Thatbestand als psychisch-physisches Ereignis 
zu lichten hat, oder auch auf eine Qualifiziening der That 
von irgend einem Standpunkt aus, oder gar auf die Rechts- 
folgen dei- That. Gleichgültig ist, nachdem diese Fragen be- 
antwortet sind, ob der Irrtum im einzelnen Falle eine That- 
sache oder einen liechtssatz betrifft. 

Das A^erdienst, hierauf zum ersten Male mit Entschieden- 
heit aufmerksam gemacht zu haben, gebührt der Normentheorie. 
Soweit diese ausführt, dass alles darauf ankomme, ob der 
Thätei- die dehktische Handlung in ihrem ganzen Umfange 
gekannt habe — dass also insoweit und nur insoweit, als der 
That selbst bereits eine Beurteilung wesenthch ist, der 
Vorsatz diese Beurteilung mit zu umfassen habe — dass da- 
gegen nichts darauf ankomme, ob der Delinquent auch Kenntnis 
der Keclits- und Straffolgen gehabt habe, ist ihr un- 
bedingt zuzustimmen. Die „absolut wertlose Teilung des 
Irrtums in lechtlichen und faktischen ist eine höchst ungenaue 
Zweiteilung der den allein rechtlich bedeutsamen Handlungs- 
irrtum veranlassenden Grundirrtümer."*) 

Zu schärfstem Ausdruck ist die richtige Fragestellung 
neuei-dings von Birkmeyer in seinei* Encyklopädie gebracht 



1) Binding, Normen I (2. Aufl. 1890) S. 91. — Über die Irrelevanz 
des Grundirrtums und die Eelevanz des Folgeirrtums auch Oetker, 
Über den Einfluss des Eechtsirrtums im Strafrecht (Cassel 1876) S. 8 ff. 
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worden.^) Birkmeyer iintersclieidet Richtungen und Arten 
des Irrtums: der Irrtum kann sich beziehen auf die Straf- 
barkeit der Handlung (error in jurecriminaU), auf den ob- 
jektiven Thatbestand (error in facto) einschliesslich der Rechts- (j 
Widrigkeit des Thuns (error in jure) und endlich auf den sub- 
jektiven Thatbestand. In allen diesen Richtungen kann der 
Irrtum seiner Art nach sein entweder thatsächlicher oder 
rechtlicher Irrtum (error facti oder error juris); entweder 
Nichtwissen oder Irrtum im engeren Sinne (ignorantia oder 
error sensu strictu); entweder verschuldeter oder unver- 
schuldeter Irrtum. „Es kommt in erster Linie alles an 
auf die Richtung des Irrtums, nicht auf seine Art." — 

Für die folgenden Untersuchungen ergiebt sich hieraus, 
dass sie ihren Ausgang nicht von einer Erörterung der 
psychologischen Natur des Irrtums, sondern von einer Ver- 
ständigung über das Wesen der strafbaren Handlung 
und der Schuld nehmen müssen. Dass diese grundlegende 
Betrachtung, falls die Untersuchung nicht in ihr stecken 
bleiben soU, keine erschöpfende sein kann, liegt auf der Hand. 
Es wird sich dabei auch nicht um neue Einsichten handeln, 
sondern nur um Stellungnahme zu alten Theorien. Ohne solche 
aber dürfte kaum eines von den Problemen des „allgemeinen 
Teils" mit einiger Überzeugungskraft behandelt werden können. 

Der Entwickelung einer Theorie über die Grenzen, inner- 
halb deren der Rechtsirrtum die Schuld ausschliesst, muss 
eine Sichtung der Ansichten vorausgehen, die in der Litteratur 
und in der Judikatur über diese Frage aufgestellt sind (Teil HI). 
Das Bild, das sie darbieten, ist buntfarbig genug. Vieles, 
was sie gebracht haben, wird sich als haltbar erweisen, anderes 
einer Prüfung nicht Stand halten. Wieweit das eine oder das 
andere der Fall ist, kann grundsätzlich erst durch Ent- 
wickelung der für richtig gehaltenen Auffassung (Teil IV) 
dargethan werden. In zwei Richtungen indessen ist eine 
Kritik bereits im Anschluss an die Darstellung der jeweiligen 
Theorie mögUch : einmal unter dem Gesichtspunkt ihrer Durch- 
führbarkeit und inneren Folgerichtigkeit, sodann durch Prüfung 



1) Birkmeyer, Encyklopädie der Bechtswissenschaft (Berlin 1901) 
1068 ff. 
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ihrer Übereinstimmung mit zwei aus der formalen Natur des 
Rechts und des Unrechts abgeleiteten und hier an die Spitze 
zu stallenden (Teil II) Sätzen. 

Was die folgerichtige Durchführung und Durch- 
führbarkeit betrifft, so ergeben sich insbesondere gegen die 
in der Praxis herrschende Theorie (unten § 11 und 12) 
die erhebUchsten Bedenken, auf die nicht nachdrücklich und 
ausführHch genug hingewiesen werden kann. Darf man doch 
beinahe behaupten, dass für das praktische Leben Stetigkeit 
und Konsequenz in der Behandlung einer Rechtsfrage 
wichtiger ist als Richtigkeit, die ja, wie in allen Geistes- 
wissenschaften, so ganz besonders im Straf recht, immer 
nur eine formale, eine je nach dei- PersönHchkeit des Be- 
arbeiters von zahlreichen imponderablen Faktoren abhängige 
ist. Die Wichtigkeit einer stetigen Rechtsprechung in unsrer 
Frage Avird erhärtet durch die grosse Anzahl der zur 
Entscheidung unseres höchsten Gerichtshofes gelangten Fälle : 
etwa 2 bis 8 Prozent der offiziell veröffenthchten Urteile be- 
treffen Fälle des Rechtsirrtums. 

Zwei, den Erörterungen in Teil lY gegenüber foimale, 
Grundfragen der Schuldlehre sollen, wie bemerkt, in Teil II 
vorab entscliieden werden: Die äussersten logischerweise 
mögUchen Grenzen des schuldausschhessenden Rechtsirrtums 
weiden dai-gestellt einerseits durch die Auffassung, die Kenntnis 
der sinnlich wahrnehmbaren Begebenheit genüge zur 
Schuld, andrerseits durch die Forderung, der Thäter müsse die 
seinem Verhalten angedrohte Strafe in einer mehr oder 
weniger bestinmiten Deutüchkeit gekannt haben. Diese 
weitesten Grenzen sollen durch die Aufstellung der beiden 
„Grundsätze" wesentUch enger gezogen werden. Zugleich 
werden die letzteren einen kritischen Massstab für Teil HL 
liefern und endlich die Richtung weisen, in der sich die Aus- 
gestaltung der Schuldlehre in Teil IV zu bewegen hat. 



II. Teil, 

Vorfragen. 

§4. 

I. Unrecht und Unrechtsfolgen. 



L- yj^\; 



") 



Eine Handlung, die mit Strafe bedroht wird, muss straf- J/^'^Ac ' 
A vürdig sein. Andernfalls hätte es offenbar keinen Sinn, die ^ ^s <^ ^'J 
Straf drohung aufzustellen. Die Eigenschaften, derentwegen ^ • '^ <^^ 
eine Handlung mit Strafe bedroht wird, müssen dieser Handlung 
also unabhängig von der Thatsache, dass sie unter Strafe 
gestellt ist, anhaften; sie müssen zeitUch und logisch dei* 
Strafdrohung vorhergehen. 

Für den objektiven Thatbestand ist dieser Grundsatz 
unbestritten. Es ist aber klar, dass er zunächst auch für den 
subjektiven Thatbestand Q-eltung beansprucht. Nachdem das Er- 
fordernis irgend einer subjektiven Beziehung des Thäters zu 
seiner That aufgestellt ist, muss verlangt werden, dass auch 
in. dieser Richtung die Strafwürdigkeit der Strafbarkeit vorher- 
gehe. Auch die „Schuld" kann sich nur auf Momente dei- 
Strafwürdigkeit, nur auf solche Eigenschaften der That be- 
ziehen, welche dieser bereits vor ihrer Pönalisieiiing wesentlich 
waren. Der Deliktsvorsatz kann sich nur auf das 
Delikt beziehen, nicht aber auf die Deliktsfolgen. 

Die Beachtung dieses Grundsatzes ist bei der Behandlung 
des Rechtsirrtums von Bedeutung. Er selbst wird einer 
weiteren Begründung kaum bedürfen. Schwierigkeiten ent- 
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stehen erst bei seiner Durchführung, und zwar in zwiefacher 
Richtung: 

1. Wie sind DeHkt und DeUktsfolgen gegen einander 
abzugrenzen? 

2. Wenn auch zum Dehktsvorsatz zunächst nur Kenntnis 
des „Delikts" verlangt wdrd, so ist es doch logisch nicht aus- 
geschlossen, neben dem Vorsatz aus irgend einem anderen 
Grunde, insbesondere aus der Grundauffassung des Strafrechts 
heraus, Kenntnis der „Deliktsfolgen" zu fordern. 

Der ersten Frage wird Teil IV gewidmet sein; die zweite 
wird bei Gelegenheit der Besprechung anderer Theorien (Teil III, 
Abschnitt I) ihre Erledigung finden. 



i^ 






§5. 

II. Das Bewusstsein einer Pflichtwidrigkeit als Schuld- 
. , [ c^oraussetzung. 

A4is der Betrachtung' der formalen Struktur des 
Rechts folgt, dass zum Begriff der schuldhaften Handlung 
das Bewusstsein des Handelnden gehört, nicht so handeln zu 
dürfen, wie er gehandelt hat, dass zum Vorsatz das Bewu sst- 
sein einer Pflichtwidrigkeit geh ört. 



////'A/C»v y Dies Erfordernis ist in der Schuldhtteratur häufig auf- 

gestellt worden.^) So viel Zutreffendes darüber gesagt ist, 

so bedarf es doch in zwei Punkten einer näheren Beleuchtung, 
a) Eine Begründung, warum das Bewusstsein einer 
Pflichtwidrigkeit zu verlangen ist, muss versucht werden, ohne 
dass die Frage ledigHch um eine oder mehrere Instanzen 
zurückgeschoben und dann durch Aufstellung eines Postulats 
abgeschnitten wird, welches in Wahrheit seinerseits nicht 



1) Vgl. Heinze, Über den Einfluss des RJ. im Strafrecht, G.S. XIII 
(1861) S. 897 ff.; Hälschner, Das gemeine deutsche Strafrecht I 608; 
/ Bünger, Über Vorstellung und Wille als Elemente der subj. Ver- 
\ schuldung Z. VI (1886) S. 291ff., insbes. 840; Merkel, Lehrbuch, S. 68; 
I Basedow, Die strafrechtliche Verschuldung, ein Willensvorgang mit dem 
*} Bewusstsein einer Normwidrigkeit des Handlungserfolges (Erlanger 
s Dies. 1898); Liepmann, Einleitung S. 182 ff.; M. E. Mayer, Die schuldhafte 
.'Handlung (1901), S. 114. 
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minder der Begründung bedarf, als der ursprünglich zuni 
Beweis gestellte Satz. 

b) Die aufgestellten Theorien leiden oft an einer Unklar- 
heit bei Feststellung des Verhältnisses von Recht und Ethik. 
Auch in der Ethik haben die Begriffe „Schuld", „Pflicht", 
„Pflichtbewusstsein" gnindlegende Bedeutung. Wie sie für 
das Recht verwertbar sind, hat eine Prüfung der formalen 
Struktur beider DiszipHnen einerseits, ihres mateiiellen Inhalts 
andrerseits darzuthun. 

I. 1. Nac h Heinze kann eine That dem Thätei* nur dann 
zur „Schuld" zugerechnet w^erden, wenn sein Wille „frei" 
war. Der WiUe ist nun zwar scheinbar dem Kausalgesetz 
unterworfen, wie alles um uns her. Aber doch nur scheinbar. 
In der moralischen Welt giebt es ein perpetuum mobile, 
„ein Motiv, das, einmal angeregt, aus sich selbst die Kraft 
entnimmt, aller anderen Motive Herr zu werden, das, einmal 
ins Leben gerufen, voraussetzungslos fortwirkt." Dies Motiv 
ist das Pflichtmotiv. Kann aber von Verschuldung nur 
gesprochen werden unter der Voraussetzung eines freien 
Willens, und ist der freie Wille wiederum „bedingt durch die 
Wirksamkeit der Pflichtvorstellung", so scheint der Beweis 
geliefert, dass von einer Verschuldung nur die Kede sein kann,, 
falls die „Pflichtvorstellung wirksam" wurde. 

Hierbei ist zunächst terminologisch zu beachten, dass 
Heinze den Begriff des „freien Willens" nicht, wie der kon- 
sequente Indeterminismus, im Sinne des liberum arbitrium in- 
differentiae gebraucht, sondern im Sinne einer sog. „moralischen 
Willensfreiheit". „Frei" ist nach ihm der Wille nicht insofern, 
als er überhaupt dem Kausalgesetz entrückt ist, sondern des- 
halb, weil er imstande ist, sich nicht nur durch sinnliche 
Triebe, sondern auch durch Vemunftmaximen bestimmen zu 
lassen.^) Ob es richtig oder zweckmässig ist, mit einem solchen 
Freiheitsbegriff zu operieren, mag dahingestellt bleiben. Keinen- 
falls ist er imstande, das zu beweisen, was er hier be- 
weisen soU. 

Angenommen, aber nicht zugegeben, der Mensch besitze 



1) Vgl. die klärenden Ausführungen von Liepmann, Einleitung^ 
S. 164. 
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diese mj^stische, unserer Erkenntnis nicht zugängliche, Fähig- 
keit, bei dem blossen Auftreten der Pflichtvorstellung dieser 
stets allen übrigen Trieben zum Trotz motivierende Kraft bei- 
zulegen, so ist doch damit der Beweis noch nicht geUefei-t, 
dass nur unter der Voraussetzung des Auftretens der Pflicht- 
vorstellung von einer „Schuld" gesprochen werden könne. 

Erstens bleibt die Frage unbeantwortet, warum eine 
<lerart konstruierte Freiheit als Giimdlage der Schuldzu- 
rechnung notwendig ist. Dies ohne Weiteres anzunehmen, 
ist eine petitio principii. 

Zweitens enthält die Deduktion Heinzes insofern einen 
— für einen Teil der Schuldlitteratur typischen — Fehlschluss, 
als sie die generelle Fähigkeit des Willens, durch das Pflicht- 
motiv bestimmt zu werden, unmerklich umwandelt in die 
Thatsächhchkeit des durch die Pflicht Bestimmt-Seins. Die 
Eigenschaft des Willens, einer Pflichtvorstellung folgen zu 
können, wird identifiziert mit der Thatsache, dass er ihr im 
Einzelfalle gefolgt ist. 

„Frei" ist nach der anfängHchen Begriffsbestimimung der- 
jenige Wille, der unter der Voraussetzung des Auf- 
tretens der Pflichtvorstellung die mystische Kraft besitzt, 
sich ihr gemäss zu bestimmen. 

Daraus folgt aber nicht die Unfreiheit und somit Un- 
zurechenbarkeit desjenigen WiUensaktes, der wegen man- 
gelnden Vorhandenseins der Pflichtvorstellung pflichtwidrig 
sich gestaltete. „Frei" müsste — nach Heinze — auch ein 
solcher Willensakt genannt werden können, dem in casu die 
Vorstellung seiner Pflichtwidrigkeit fehlt, wenn er nur die 
Fähigkeit besitzt, sich gegebenen Falles von dem vor- 
handenen Pflichtmotiv leiten zu lassen. Ist ein solcher 
Willensakt aber „frei", so ist er auch, trotz in casu fehlender 
PflichtvorsteUung, zurechenbar. Umgekehrt ist, wenn man 
sich an den Wort] au t von Heinzes Ausführungen hält, die 
Zurechnung selbst einer bewusst pflichtwidrigen That zur 
Schuld unmöglich. Sie soU ja bedingt sein durch das Vor- 
handensein des freien Willens, dieser aber „durch die Wirk- 
samkeit der Pflichtvorstellung", nicht etwa nur durch deren 
Vorhandensein. Jede bewusst pflichtwidrige That bemht 
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aber gerade auf der Unwirksamkeit der vorhandenen Pf licht- 
vorstellung. 

2. Während so Heinze auf die giTindlegende Frage, 
warum zur Annahme einer Verschuldung das Bewusstsein 
der Pflichtwidrigkeit zu verlangen sei, eine Antwort in Wahr- 
heit gar nicht giebt — ganz abgesehen davon, dass seine 
weiteren Ausführungen, wie vorhin an letzter Stelle gezeigt, 
seine eigene Lehre ad absuidum führen — geht Hälschnei' 
weiter zurück. 

Nach H^lschner*) ist die strafbai'e schuldhafte Handlung 
ihrem Wesen nach unsittliche Handlung. Die Rechts- 
normen haben zwar zunächst nur die formale Bedeutung, ge- 
wisse Handlungen als seinsollende hinzustellen. Aber den 
Inhalt desRechts bilden „die Güter des sittlichen Lebens"(S. 18). 
Ein Handeln wider das Recht ist ein Handeln gegen die Gebote 
der SittKchkeit. Das Wesen der Sittüchkeit, des ethischen 
Handelns, besteht aber gerade darin, dass wir unser Thun in 
Übereinstimmung bringen mit den Geboten der Sittlichkeit, 
das Wesen der sittlichen Schuld daiin, dass wir diese Gebote miss- 
acht en, uns nicht von ihnen leiten lassen. Voraussetzung des un- 
sittKchen Handelns ist daher, dass wir von diesen Geboten als 
solchen wissen, dass wir unsere Pflicht kennen; denn nur die 
erkannte Pflicht vermag einen motivierenden Einfluss auf 
den Willen auszuüben (S. 199, 297). „Die Begriffe ,Hand- 
lungS ,ZurechnungS ,Schuld* sind keine spezifisch und 
technisch straf rechthche oder überhaupt nur rechtüche", sondern 
gehören der Psychologie und Ethik an (S. 184). Der Aus- 
druck „Zurechnung" insbesondere bezeichnet im Sinne des 
Straf rechts keineswegs nur die „foimale Zurechnung", d. h. 
„das Urteil, dass ein Geschehenes als Wirkung auf den Willen 
eines Menschen als auf seine Ursache zurückzuführen sei", 
sondern begreift auch „ein Urteü über den ethischen Wert 
dessen, was als gewollt zuzurechnen ist" (S. 198). 

Hälschners Theorie beruht {somit auf dem Syllogismus: 
das Verbrechen ist sittUches Unrecht, sittliche Schuld; das 
Wesen der sittüchen Schuld besteht aber in dem Handeln 
wider eine erkannte Pflicht; folglich gehört auch zum Wesen 



1) Vgl. a. a. 0., S. 97 ff., 184, 199 f., 261 ff., 295 ff., 608 ff. 
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des Verbrechens die Kenntnis der Pflicht, der die ver- 
brecherische Handlung widerstreitet. Soweit hierbei ans dem 
Parallelismus des formalen Baues von Recht und Ethik ar- 
gumentiert wird, kann Hälschner nur zugestimmt werden. In 
einem anderen Zusammenhang wird die Frage aufzuwerfen 
sein, ob die weitergehende Ansicht Hälschners richtig ist, dass 
diese Pflicht, die der Thäter kennen musste, auch inhaltlich 
eine sittliche Pflicht ist. 

3. Als ein Ausfluss aus ihren Grundanschauungen über 
Unrecht und Strafe tritt die Lehre vom Bewusstsein der 
Pflichtwidrigkeit bei Merkel und seinen Anhänger n (Liepmann, 
M. E. Mayer) auf. Schärfer als andere haben sie das Wesen 
des Verbrechens als einer pfücht widrigen Willensbethätigung 
herausgearbeitet. Allein auch bei ihnen ist eine Lücke in der 
Beweisführung nicht ganz wegzuleugnen : pflichtwidrige und 
bewusst pflichtwidrige Handlung sind nicht ohne weiteres 
identisch. Der Künstler, der etwas Unschönes produziert, 
handelt der ästhetischen Norm in analoger Weise zuwider, wie 
der Unsittliche der ethischen Norm. Beide handeln norm- 
widrig, beide handeln, wenn wir den Begriff der Norm vom 
objektiven (= Massstab) aufs subjektive Gebiet (= Imperativ) 
verschieben, pflichtwidrig. Niemand würde dies Urteil beim 
Künstler davon abhängig machen, dass er die Vorstellung be- 
sass, wie er etwas „Schönes" hätte produzieren können: sein 
Bild widerspricht auch beim Fehlen dieser Vorstellung ästhe- 
tischen Normen. Die Frage, ob und warum dies auf dem Ge- 
biete der ethischen Normen anders sich verhält, wird nicht 
umgangen werden können. So sehr Merkel zuzustimmen ist,^) 
so wird doch an diesem Punkte eine Vertiefung seiner Lehre 
erstrebt werden müssen. 

4. Eine solche hat Basedow versucht. Nach ihm empfindet 
der Mensch nur dann eine Strafe als gerecht, kommt ihr nur dann 
innerlich entgegen, wenn er mit „Schuldbewusstsein" gehandelt 
hat, d. h. wenn mit der Handlung jenes nicht weiter beschreib- 
bare „erregende Gefühlsmoment" verbunden war, welches die 
regelmässige Folge des Bewusstseins einer Normwidrigkeit zu 
sein pflegt. 

^) Auf die Unhaltbar keit des von ihm und Mayer dem § 69 St.GJB. 
entnommenen Arguments wurde bereits oben hingewiesen. Vgl. S. 17 N. 1. 
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So zutreffend diese Beobachtung sein mag, so muss doch - 
vorab eine Begründung für den — an sich durchaus disku- j ^i^/^^- 
tablen ,— Satz verlangt werden, dass die Strafe nur unter der ) ^^^,^ i^ 
Voraussetzung gerechtfertigt ist, dass sie von dem Bestraften 
als gerecht empfunden wird. 

Weiter vermag Basedow nicht die Bestrafung eines hart- 
gesottenen Sünders zu erklären, der sich zwar der antisozialen 
Bedeutung, der Nonnwidrigkeit, ja der Strafbarkeit seines 
Thuns bewusst ist, bei dem aber jenes „eigentümlich er- 
regende Gefühlsmoment", jenes „Schuldbewusstsein" nicht mehr 
mit dem bewusst normwidrigen Handeln verbunden ist. Die 
Bezeichnung solcher Fälle als „Ausnahmen" (S. 21) dürfte ihrer 
in jedem Gerichtssaal zu Tage tretenden numerischen Bedeu- 
tung nicht entsprechen. Zur Rechtfertigung der Bestrafung 
dieser „Ausnahmen" sieht Basedow sich genötigt, von dem Er- 
fordernis des „Schuldbewusstseins" allgemein wieder abzusehen 
und mit dem „Bewusstsein einer Normwidrigkeit" sich zu be- 
gnügen, d. h. einem Bewusstsein, welches zwar meistens, aber 
nicht immei' — nicht z. B. bei jenen hartgesottenen Sündern — 
das„Schuldbewusstsein" erstzurFolgehabensoll. Damitberaubt 
er aber seine Theorie ihrer wesentUchsten Grundlage. Denn 
das Erfordernis der Normwidrigkeitsvorstellung ist ja nach 
Basedow nicht aus sich selbst heraus, sondern nur deshalb zu 
rechtfertigen, weil es jenes „eigentümlich erregende Gefühls- 
moment", jenes „SchuldbcAVusstsein" im Gefolge hat. 

AVälirend so dieser Grund — wie jede nur psychologische 
Lösung einer ethisch-juristischen Frage — nicht als ausreichend 
angesehen werden kann, giebt Basedow noch ein anderes un- 
gleich tiefer gehendes Argument, das vielleicht auch den bei 
Merkel, und insbesondere bei Liepmann und M. E. Mayer, zu 
Gi-unde liegenden Gedanken zum Ausdruck bringt: 

Das Handeln des Menschen ist beherrscht von Abstrakt- 
vorstellungen, welche geeignet sind, „die Erfahrung desMenschen 
in den Dienst seines gegenwärtigen Handelns zu stellen" 
(S. 32). „Nur wenn sie vorhanden waren, wird die Erfahi-ung 
des Menschen, wird das eigentlich Seiende, Bleibende an ihm 
für die Handlung wirksam, erscheint der Erfolg wesentlich 
durch ihn bedingt; nur dann giebt er zu den auf ihn ein- 
wirkenden Reizen noch etwas hinzu, was dieser odei- jener 
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Mensch nicht hinzugegeben hätte, ist er also eigentlich ent- 
scheidendfür die Existenz des Erfolges." Andernfalls erscheine 
er nur als ein Durchgangspunkt äusserer Kräfte. „Und auf 
diesen wesentlichen Unterschied im Handeln des Menschen 
Rücksicht zu nehmen hat man allemal dann Ursache, wenn an 
dieses Handeln irgendwelche Folgen geknüpft werden sollen, 
also sowohl dann, wenn man den Menschen für seine That 
bestrafen, als wenn man ihn belohnen will" (S. 33). 

Es wdrd auf dies Argument sogleich noch einmal zurück- 
zukommen sein. Der wesentHchste Einwand geht auch hier 
dahin, dass Basedow nur eine Verschiebung, aber keine Lösung 
des Problems giebt. Warum ist die Strafe — wie der Lohn 
— davon abhängig, dass der Erfolg „ein Resultat des Seienden, 
Bleibenden" an einem Menschen ist? Darauf erhalten wir 
keine Antwort. 

n. Wenn wir das Gesamtgebiet der Wissenschaften ein- 
teilen in beschreibende und genetisch erklärende einer- 
seits, in beurteilende, in Normwissenschaften andrerseits, 
so ist das Recht dem letztgenannten Gebiete zuzurechnen. 

Nur scheinbar ist damit die Berechtigung der historischen 
Methode für das Recht in Abrede gestellt. Verzichten wird 
dies niemals einerseits auf eine Beschreibung und Erklämng 
derjenigen Vorgänge, welche der rechthchen Beurteilung zu unter- 
werfen sind. Für das Strafrecht liegt gerade in der Neuzeit 
mit ihrer starken Betonung der Kriminal-Ätiologie die Gefahr 
eines solchen Verzichts fem. 

Und auf der anderen Seite wird die Rechtsgescliichte — 
von ihi-em eigenen historischen Wert abgesehen — zur Er- 
kenntnis der Entstehung der Normen und damit zu deren 
Verständnis w ie auch zu ihrer sinngemässen Foitentwickelung 
stets von Bedeutung bleiben. 

Für die dogmatische Jurisprudenz haben beide Wissen- 
schaften indessen nur unterstützende Bedeutung. Das Ziel 
der Rechtsdogmatik bleibt stets Feststellung des Lihalts und 
der Tragweite der beurteilenden Sätze. 

Dem Strafrecht ist der Charakter als Normwissen- 
schaft am deuthchsten aufgeprägt. Es ist, vom dogmatischen 
Standpunkt aus betrachtet, der Codex der unter einem ge- 
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wissen Gesichtspunkt „richtigen" oder „unrichtigen" Hand- 
lungen. 

Objekt dieser Beui-teilungen sind menschliclie Thaten. 
Unter wechsebiden Gesichtspunkten sind sie im Laufe der 
Zeiten der lechtHchen Beui-teilung unterworfen worden. War 
es ursprüngHch nur die objektive Seite der That, welcher ein 
Wei-t oder Unwert zugesprochen wurde, und zwar unter dem 
Gesichtspunkte ihrer Nützlichkeit oder Schädlichkeit für 
das im „Recht" sicli schützende Gemeinwesen, so verlegte die 
weitere Entwicklung den Schwerpunkt der Beurteilung auf die 
treibenden psj^chologischen Faktoren; an Stelle der Er-:- 
folghaftung trat, wie man es auszudrücken pflegt, die Schuld- 
haftung. 

Dieser Übergang zur Schuldliaftung hat an der formalen 
Natur des Strafrechts nichts geändert. Nach wde vor enthält 
die Pönalisierung einer That ein AVerturteil. 

Geändert hat sich aber das Objekt der Beurteilung. 
Nicht an den Erfolg, sondern an das Verhalten des Thäters 
wird jetzt der Massstab lierangetragen, der füi- den Stand- 
punkt des Rechts die „Richtigkeit" odei* „Uni-ichtigkeit" der 
bewerteten Handlung angiebt. 

Man könnte geneigt sein, das Resultat dieses Ubeigangs [ 
in das oft gehörte Schlagwoii: zu fassen: nicht die That werde ' 
nunmehr bewei-tet, sondern der Thäter. Dies Aväre insoAveit ' 
zutreffend, als das heutige Strafrecht sich allerdings nicht be- 
gnügt mit einem ausseien Geschelinis, das kausal auf eine 
menschUche Körperbewegung zumckgeführt werden kann, dass 
es dessen Urspnmg vielmehr zurück verfolgt in das psychische 
Leben eines Mensclien. In hohem Grade irreführend ist jenes 
Schlagwort aber, wenn es übersehen lässt, dass in allen 
geltenden Strafrechtssystemen die einzelne That es 
ist, an welche die Strafe anknüpft, nicht als an ein 
blosses Symptom einer rechtsfeindlichen Gesinnung, 
sondern als an etwas um seiner selbst willen Straf- 
würdiges. Vom Standpunkt des geltenden Rechts aus wird 
man das behaupten können, ohne zu einei- der Theorien über 
den Rechtsgi'und der Strafe Stellung zu nehmen. 

Das einzelne Strafgesetz will mehr, als nui- den Delin- 
quenten gegen richterliche Willkür schützen. WoUte man 
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wirklich nur die gesellschaftsfeindliche Persönlichkeit mit der 
Strafe treffen, prinzipiell oline Rücksicht auf die einzelne be- 
gangene That, so Hesse sich hierfür ein gesetzUches Verfahren 
finden, welches die gleichen Cautelen gegen poUtische oder 
richterliche Willkür böte, wie etwa das Entmündigungsver- 
fahren; es Hesse sich eine Sicherstellung des sozialen Schädlings 
konstruieren, auch ohne dass J6ne Unschädlichmachung ab- 
hängig gemacht werden müsste von der Begehung einer 
einzelnen gesetzUch fest umschriebenen That. 

Das Strafgesetzbuch erfüllt zwar die Aufgabe, eine magna 
Charta des A'erbrechers zu sein, vorti'efflich, aber es geht nicht 
f /^^/^/Ä^/ in ihr auf. Nach den geltenden Eechtsanschauungen ent- 
/ vtW^^iA^ hält es Bewertungen einzelner Thaten unter irgend einem — 
r /^( - zunächst hier noch nicht interessierenden — Gesichtspunkt, 
^ und diese Bewertung der einzelnen That rechtfertigt die Strafe. 

Bestraft wird also auch jetzt „die That" ; freilich, insofern 
als man ihr Wesen nicht mehr in der sozialen SchädHchkeit 
des Erfolgs, sondern in der seelischen Beschaffenheit des Ur- 
hebers der That sieht, kann man sagen: heute wird „der Thäter" 
bestiaft. De lege lata abzulehnen aber ist eine Ansicht, die 
in dem Verbrechen und der einzelnen Willenshandlung nicht 
die ausreichende Rechtfertigung der Strafe erbKcken, sondern 
jene nui- als ein Symptom für eine bestimmte Beschaffenheit 
der PersönHchkeit ansehen will; die in diesem Gesamthabitus 
der Persönlichkeit bereits die Rechtfertigung der Strafe findet 
imd in diesem Sinne sagt: Bestraft wird nicht die That, 
sondern der Thäter. 

Unter Wahrung dieses Standpunktes lege man sich die 
Trage vor: Warum ging das Strafrecht von der Er- 
fo.lghaftung zur Schuldhaftung über? Warum verlangte 
man in entwickelteren Zeiten, dass der Thäter wusste, was 
er that? Welches war der treibende Gedanke? Welchen 
Zweck verfolgte man damit? Inwiefern sah man daiiu einen 
Foi-tschritt? 

Eine historisch begründete AntAvort auf diese Grund- 
frage der Schuldlehre, die in dieser Form leider selten gestellt 
wird, ist nach dem heutigen Stande der Wissenschaft noch 
nicht möglich. Es ist fraglich, ob sie je möghch sein Avird. 
Es handelt sich eben hier um einen allmählichen Wechsel von 
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Grundanschauungen, der „in der Luft lag", über den sich die 
Zeitgenossen so wenig Rechenschaft gegeben haben werden, 
dass man historische Belege für ihre Ansichten kaum wird 
entdecken können. 

Versuchen wir es, auf hypothetischem Wege jene Frage 
zu beantworten: Welches kann der Grund gewesen sein für 
die Statuierung der Schuldhaftung an Stelle der Erfolghaftung? 

Eine doppelte Antwoi-t ist möglich: 

1. Dass der Thäter gewusst habe, was er that, ver- 
langte man zu seiner Bestrafung deshalb, weil nur unter dieser 
Voraussetzung die That in einer so festen Verbindung mit 
der Persönlichkeit des Thäters steht, dass man ihre Wieder- 
holung unter ähnlichen Umständen gewärtigen kann. '^^. tl^ y, ^, 
Nur den, der bewusst tötet, kann man als sozial gefährlich J- - 9 
ansehen. 



2. Dass der Thäter gewusst habe, was er that, verlangte 
man zu seiner Bestrafung deshalb, weil nur unter dieser 
Voraussetzung er wissen konnte, dass er so nicht 
handeln durfte. 

Eine weitere Möglichkeit zur Erkläi-ung des Überganges zur 
Schuldhaftung dürfte schwerlich zu finden sein. , ^ 

Unter Berücksichtigung des oben eingenommenen Stand- ti^'t« '*''». 
punktes werden wir uns zunächst für die zweite dieser Alter- 
/ nativen zu entscheiden haben. Ein gesetzlicher Verbrechens- 
thatbestand bedeutet die Bewertung einer That unter Zurück- 
gehen auf die Persönhchkeit des Thäters, nicht aber die Be- 
urteilung einer Persönlichkeit unter Beschränkung auf 
eine einzelne That. Es wurde bereits bemerkt, dass, wenn unsre 
Strafgesetzbücher das letztere beabsichtigten, sich hierfür 
zweckmässigere Wege hätten finden lassen als die Aufstellung 
fest umgrenzter Delikts-Thatbestände. ^^ 

Beabsichtigt das Strafgesetzbuch, Wertui-teile abzugeben 
über bestimmte Willenshandlungen, dieselben unter die 
Kategorien des „Richtigen" und des „Unrichtigen" zu bringen, 
ohne eiuerseits bei einer blossen Bewertung des Erfolgs 
stehen zu bleiben, und ohne andrerseits bis zu einer Bewertung 
der ganzen, in der einzelnen That nur typisch zur Erscheinung 
gekommenen Persönlichkeit fortzuschreiten: so kann dieser \ 
Bewertung der Willenshandlung nur die Frage zu Grunde 

Kohfransch, Irrtum. ^. '8 ' > 

/J-f. A A i \ ■'■ 2 ;■ ^J_- ■'_■ :_'■■'' - ', . • • . . ■ 
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liegen, ob der Thäter, welcher wusste, was ei- that, auch 

wusste, dass er das nicht thun durfte. Und in gleicher 

2 Weise kann kein anderer Gedanke dem Übergang von der 

♦ Erfolghaftung zur Schuldhaftung zu Grunde gelegen haben.*) 

Aber freilich: hier entsteht eine weitere Schwierigkeit, der 

nicht ausgewichen werden darf. 

Wenn die Schuld abhängig ist von dem Vorhandensein 

der Pflichtvorstellung, so muss die Schw^ere der Schuld ab- 

j hängig sein von der Intensität der Pflichtvorstellung. Je 

( stärker die letztere auftritt, desto grösser ist, falls jene denn- 

nöch von dem Trieb zum Bösen überwunden wird, die Schuld 

und entsprechend imigekehrt. Die Scheusale der Geschieht^, 

ein Nero, ein Cesare Borgia, ein Danton handeln hiemach in 

geringem Grade schuldhaft; fehlt ihnen das Pflichtbewusstsein 

gänzUch, so muss man den Mut der Konsequenz haben, sie 

I schuldlos zu nennen. 

Diesen Erscheinungen gegenüber giebt es in der That nur 
zwei Möglichkeiten: 

Entweder man legt dem Schuldurteil eine Bewertung der 
ganzen PersönUchkeit unter dem Gesichtspunkt ihrer sozialen 
Schädlichkeit zu Grunde: dann ist das Vorhandensein oder 
Nichtvorhandensein der Pflichtvorstellung gänzlich irrelevant, 
und es gilt der Satz: „Der Charakter belastet, das Motiv ent- 
lastet." 

^ Oder aber man spricht von Schuld nur dort, wo das 

( Pflichtmotiv, wenn auch nicht siegreich, so doch vorhanden 
) war: dann ergiebt sich die obige Konsequenz: der fanatische 
'^ Anarchist handelt in geringerem Grade „schuldhaft" als der 
^ Tugendheld, dessen Leidenschaft ihn in einer unbewachten 
; Stunde überrannt hat. 

Das Ergebnis ist nicht so unerträglich, wie es auf den 
ersten Blick scheinen möchte. Es besagt ja nur, unter welchen 



i 



1) Der Gresichtspunkt, dass nur dies der Sinn des Übergangs zur 
Schuldhaftung gewesen sein könne, ist betont von Basedow a. a. O. Seine 
Gründe, sind aber nicht ausreichend. Seine Konstruktion der Geschichte 
ist allzu hypothetisch und die Behauptung, dass nur unter der Voraussetzung 
des Schuldbewusstseins die That mit der ganzen Persönlichkeit ver- 
knüpft sei, ist, wie sich sogleich zeigen wird, nicht richtig. 
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Voraussetzungen wir eine That zur Schuld zurechnen und 
wie w^r diese Schuld abzustufen haben. 

In dem Urteil indessen, durch welches eine That für 
strafbar erklärt wird, verbinden sich zwei völlig disparate 
Elemente, deren Verschmelzung im Laufe der Zeit allerdings 
eine scheinbar so selbstverständliche geworden ist, dass wir ^ 
uns ihrer in jedem einzelnen Falle, in welchem wir eine Strafe , 
mit einer That verbinden, nicht mehr als zweier ihrer Her- 
kunft nach durchaus verschiedener Momente bewusst werden : 
Es ist dies das Moment der Verschuldung einerseits, der 
sozialen Gefährlichkeit andrerseits. 

Die soeben erwähnten beiden Möglichkeiten stehen sich 
zwar für die Frage der Verschuldung alternativ gegen- 
über; wir mussten uns für die zweite entscheiden. «Für die 
Frage der Strafzumessung aber gehen sie eine notwendige 
Verbindung ein. 

Jene Bestien der Menschheit handeln zwar in geringerem %^\ dvvj/a»^'' 
Masse „schuldhaft" als der zu Fall gekommene Tugendheld; f,.{,vy /..'««/ 
aber ihre Gesamtbeurteilung von seiten des Strafrechts ist /: 

nicht nur von ihrer „Schuld" abhängig, sondern noch von 
anderen Faktoren, die ein Gegengewicht gegen das Minus an 
„Schuld" bilden. Dies Gegengewicht ist desto schwerer, je 
leichter das von der „Schuld" eingeworfene Gewicht ist. Je 
weniger intensiv bei dem einzelnen die PfHchtvorsteUung sich 
geltend macht, desto grösser ist die Wahrscheinlichkeit, dass 
auch in künftigen Fällen die Entscheidung gegen die er- 
kannte Pflicht ausfallen werde, desto grösser ist die soziale 
Gefährlichkeit. 

Verschuldung und soziale Gefährlichkeit bilden so zwei f / 
parallele, aber entgegengesetzt gerichtete Linien. Doit wo . • 
die Schuld auf dem Nullpunkt, die soziale GefährUchkeit aber * 
auf dem Höhepunkt angelangt ist — m. a. W., wo der Delin- 
quent eine Pflichtvorstellung überhaupt nicht mehr zu über- 1 ^ 
winden hatte, weil keine auftrat — dort ist auch die Grenze 1 
der Zurechnungsfähigkeit. Dort ist der Punkt, wo die Strafe ', 
blossen Sicherungsmassregeln Platz zu machen hat. — 

Die angestellte Erwägung ist notwendig, um das Postulat / 
des Bewusstseins einer Pflichtwidrigkeit als Schuldvoraus- , 
Setzung zu j-etten. 

8* 
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Durchaus konsequent verfahren diejenigen, welche vom 
Thäter das Bewusstsein „dessen was er thut", nur darum 
fordern, weil nur unter dieser Voraussetzung die That in einer 
so festen Verbindung mit der Persönlichkeit des Thäters steht, 
dass man ihre Wiederholung unter ähnUchen Umständen ge- 
wärtigen kann; welche demgemäss kein Bewusstsein der 
Pflichtwidrigkeit fordern und welche weiterhin für das Straf- 
gesetz nur die Bolle einer magna charta des Verbrechers in 
Anspruch nehmen. 

Ebenso konsequent würden auf der anderen Seite die- 
jenigen verfahren, welche vom Thäter das Bew^usstsein „dessen, 
was er thut" aus dem Grunde fordern, weil nur unter dieser 
Voraussetzung er wissen konnte, dass er so nicht handeln 
durfte, und welche zur Schuld das Bewusstsein einer Pflicht- 
widrigkeit verlangen. Die Ansicht ist konsequent, aber, ein- 
seitig durchgeführt, praktisch unmögüch. 

Das Richtige, das, was wohl auch in den Zurechnungs- 
ui-teilen des Volks wie in den täglich von jedem vorgenommenen 
Verknüpfungen von Schuld und Strafe zum Ausdruck kommt, 
ist eine Verbindung beider Gresichtspunkte. Die wissenschaft- 
liche Konstruktion dieser für richtig zu haltenden Ansicht hat 
aber den in solcher Verbindung liegenden Widerspruch nicht 
nur anzuerkennen, sondern auch zu rechtfertigen. 

Die Anerkennung eines inneren Widerspruchs liier unter- 
lassen zu haben, muss der Merkel'schen Schule vorgeworfen 
werden. Bereits Merkel fordert einerseits Bewusstsein der 
Pflichtwidrigkeit, er rechtfertigt andrerseits die Strafe auf 
Grund der „Zurechnung zum Charakter". Liepmann und 
M. E. Mayer verlangen in gleichei* Weise das Bewusstsein 
der PfHchtwidrigkeit; und auf der andern Seite vertreten sie 
den von Mayer dahin formulierten Satz: „Das Motiv entlastet, 
der Charakter belastet." Bewusstsein der PfHchtwidrigkeit 
und Zurechnung zum Charakter widersprechen sich diametral. 
Freilich, wie hervorgehoben, mischen sich auch in unsrem Zu- 
rechnungsurteil die gleichen disparaten Elemente. Es gilt 
aber, den Widerspruch als solchen anzuerkennen und den Ver- 
such einer einheitlichen Erklärung beider Postulate zu 
unterlassen. 

III. Die vorhergehenden Erörterungen argumentieren nur 
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mit dem formalen Bau des Strafrechts. Es folgt daraus 
nur, dass es eine Voraussetzung unsres Schuldurteils bildet, 
dass der Thäter eine Pflicht, anders zu handeln, kannte. 

Es wird sich später dai-um handeln, das Gebiet fest- 
zustellen, dem diese Pflicht angehört. Erst dann kann erörtert 
werden, ob zur Schuld das Bewusstsein der Strafbarkeit oder 
dasBewusstsein der Rechtswidrigkeit oder das Bewusstsein einer 
sittlichen Pflichtwidrigkeit u. s. w. gehört. 

Vorläufig ist das Resultat: Voraussetzung der Schuld ist 
das Bewusstsein einer Pflichtwidrigkeit. 

§ 6- 

Verwertung der beiden Grundsätze. 

Die aufgestellten Grundsätze, die gegenüber dem im Teil 
IV zu Erörternden formaler Natur sind, werden zunächst als 
kritischer Massstab bei Besprechung der einzelnen Theorien 
zu dienen haben. 

Demnächst wird es sich darum handeln, eine Feststellung 
des Schuldinhalts zu treffen, die beiden gleichermassen ge- 
recht wird. 

Die Vereinigung beider Sätze stösst auf eine Schwierigkeit, 
die man wird im Auge behalten müssen, um Fehler zu ver- 
meiden. 

Der Thäter muss wissen, dass seine That einer Pflicht 
zuwiderläuft, dass sie verboten ist (§ 5). Er braucht aber 
nicht das zu kennen, was jenseits der That liegt; nicht die 
Beurteilung, die der That durch das Recht erst zu teil wird : 
nicht die Folgen, die das Recht an sie knüpft (§ 4). 

Besteht aber nicht das Verbotensein, das Pflichtwidrige, 
in Eigenschaften, die mit der That erst durch ihre PönaH- 
sierung verknüpft werden? Wenn dem so ist, dann sind die 
im § 4 und § 5 aufgestellten Sätze unvereinbar. 

Es wird sich zeigen, dass sie in der That zu vereinigen 
sind. Es gilt aber hier zwischen zwei Klippen hindurchzu- 
steuem. Die Vermeidung der einen birgt die Gefahr des 
Scheiterns an der anderen. 



fll. Teil. 



Irrtum und Schuldbegriff in Theorie 
und Praxis. 



I. Abschnitt. 
Das Bewnsstsein der Strafbarkeit und der Normwidrigkeit. 

§7. 

Es wurde oben*) der Satz aufgesteUt, dass es logisch not- 
wendig ist, den Deliktsvorsatz auf die Kenntnis des Delikts 
zu beschränken; dass abernichts im Wege steht, neben dem 
Deliktsvorsatz im eigentUchen Sinne noch die Kenntnis der 
Deliktsfolgen zu verlangen, falls die Grundauffassung 
des Strafrechts hierzu nötigen sollte. 

Zwei Gruppen von Theorien sind es, die unter diesem 
Gesichtspunkt berücksichtigt werden müssen. Gemeinsam ist 
ihnen ihr Schicksal: Sie haben vermöge der fascinierenden 
Macht, die jedes grosse in sich geschlossene System auf die 
Menge der in Einzelfragen sich Abmühenden ausübt, nicht 
minder auch vermöge der glänzenden Darstellung und Durch- 
führung der Grundgedanken, zur Zeit ihres Auftretens einen 
grossen Einfluss geübt. Beide haben diesen unmittelbaren 
Einfluss, nachdem besonnene Kritik sich ihnen entgegengestellt, 
aUmählich wieder verloren. Beide werden aber, solange es 
eine Strafrechtswissenschaft, ja eine Wissenschaft vom Becht 

1) § 4 S. 28. 
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überhaupt, geben wird, stets untei- den anregendsten Lehren 
ihren Platz behaupten. 

Es handelt sich einerseits um Feuerbachs Theorie des 
psychologischen Zwanges, andrerseits um die Normen- 
theorie Bindings. 

Die Ausgangspunkte beider Lehren sind wesentUch ver- 
schiedene. Dennoch gehören sie unter dem an dieser Stelle 
massgebenden Gesichtspunkte zusammen. 

Der Kritik mrd es, insbesondere gegenüber Feuerbach, 
wohl gestattet sein, sich an das viele Treffliche, was ander- 
wärts gesagt ist, unselbständig anzuschUessen. 

I. Feuerbach rechtfeitigt die Strafdrohung bekanntUch 
mit der Notwendigkeit, die Rechte Aller dadurch zu sichern, 
dass den zum Übelthun hindrängenden Vorstellungen in der 
Strafdrohung abhaltende Motive gegenübergestellt werden. 

Die Forderung, dass der Thäter das rechtUche Verboten- 
sein seines Thuns gekannt haben müsse, falls der Strafvollzug 
berechtigt sein soll, ist von diesem Standpunkt unabweislich.^) 

^) Höpfner, der neueste Verteidiger der Feuerbachschen Theorie 
(cf. Einheit und Mehrheit der Verbrechen 1, 1901, S. lOlff, Anm. 1), stellt 
in Abrede, „dass die Theorie des psychologischen Zwanges zu der Kon- 
sequenz nötige, zur Strafbarkeit überhaupt oder wenigstens wegen 
dolos en Verbrechens Gesetzeskenntnis und zwar Kenntnis des Straf- 
gesetzes zu fordern." Zwischen der Erlassung der Strafgesetze und der 
Begehung der Zuwiderhandlungen liege in den meisten Fällen „ein hin- 
reichender Zeitraum, um Kenntnis von der Existenz solcher Straf- 
drohungen zu erlangen, die einen besonders angehen**. Das ftecht könne 
aber „dem einzelnen zumuten, dass er sich bemüht, diese Kenntnis zu 
erlangen, und es giebt hierbei kein wirksameres Mittel als die Nicht- 
berücksichtigung der Bechtsunkenntnis**. Damit führt Höpfner in die 
Theorie psychologischen Zwanges von neuem die vonderenürheber 
selbst als „allzuschroff oder anstössig** wieder aufgegebene 
„VermutungTdes rechtswidrigen Vorsatzes" ein. Die Berechtigung und 
Zweckmässigkeit einer solchen Präsumtion mag durchaus diskutabel 
sein ; indessen von der Theorie des psychologischen Zwanges aus ist sie 
nicht anders denn als Ausnahme zu rechtfertigen, wie Feuerbach selbst 
zugiebt. Solange es sich unter Vernachlässigung etwaiger Ausnahmen 
nur um die Regel handelt, kann die von Höpfner geleugnete „Kon- 
sequenz** nicht in Abrede gestellt werden. Im Grunde handelt es sich 
dabei nicht einmal um eine „Konsequenz** der F.schen Theorie, um 
ihre logische Weiterentwickelung, sondern um diese Theorie selb&t. 
Wer jene „Konsequenz** aufgiebt, ist in Wahrheit nicht mehr Anhänger 
der Theorie des psychologischen Zwanges. 



40 UT. Teil. Irrtum und Sehuldbegrift in Theorie und Praxis. 

Feuerbach hat diese Folgerung zu ziehen sich nicht ge- 
scheut (Lehrbuch, 1. Aufl. 1801, § 93). Wenn er anfänghch 
die praktischen Unzuträglichkeiten, die sich hieraus ergaben, 
durch Aufstellung einer Doluspräsumtion mildeite (§ 68), so 
Hess er später (vgl. Vorwort zur 9. Aufl. 1825) diese wieder 
fallen und stellte für den Dolus und die „unmittelbare Fahr- 
lässigkeit" das Erfordernis der Strafbarkeits-Erkenntnis in 
seiner ursprüngUchen Reinheit wieder auf (11. Aufl., 1832, 
§ 85). 

Betrachtet man die Feuerbachsche Theorie aus der Zeit ihrer 
Entstehung heraus, einerseits als den ersten Versuch, das 
Strafrecht wissenschaftlich aufzubauen, aus einheitKchen Ge- 
sichtspunkten zu begründen, andrerseits als eines der Kampf- 
mittel gegen die Herrschaft richterhcher Willkür, so ist ihre 
Bedeutung eine eminente. 

Ihr prinzipieller MangeP) lag wohl darin, dass es ihr 
1 ' nicht mögUch war, den Strafvollzug zu rechtfertigen. Dass 

,^ der Staat berechtigt ist. Normen für das Verhalten seiner An- 
^M^ t^/j/c gehörigen aufzustellen und, um ihnen Nachdruck zu verschaffen, 
S^/c ""^^^^ Übel für den Fall der normwidrigen Handlung anzu- 
A \ drohen, kann ja gar nicht bestritten w^erden. Was aber einer 

>**"''' HC Begründung bedarf, ist die Berechtigung, gegebenen Falles 
dies Übel wirklich zu verhängen. Hier ist Feuerbach viel- 
fach und mit Recht entgegengehalten worden: jedes einzelne 
zur Ausführung gelangte Verbrechen beweist, dass die Straf- 
drohung ihren Zweck verfehlt hat, dass sie nicht im stände 
1 ^ war, vom Verbrechen abhaltende Motive zu setzen; nicht die 

Berechtigung des Strafvollzuges, sondern die Notwendigkeit 
/^^.^yr^^jjj'J^iiier Änderung der unzweckmässigen Gesetze wird durch das 
begangene Verbrechen bewiesen. 

So findet die Feuerbachsche Theorie heute kaum einen 
Verteidiger mehr, womit auch der Satz von der Kenntnis der 
Straf drohung als Schuldvoraussetzung dieser Stütze beraubt ist. 



1) Vgl. über und gegen Feuerbach: v. Bar, Handbuch des Straf- 
rechts I (1882) S. 248 ff.; Glaser, Kleine Schriften über Strafrecht und 
Strafprozess, 2 Aufl. (18^8) S. 82 ff.; Binding, Normen I S. 88ff. und 
insbesondere die Klassische Schrift von Thibaut, Beiträge zur Kritik 
der F.schen Theorie (1802). 
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Vereinzelt^) wurde der Versuch gemacht, die Notwendig- 
keit der Kenntnis des Strafgesetzes auf anderen Grundlagen 
aufzubauen, sie insbesondere aus dem positiven Recht ab- 
zuleiten, ohne dass aber diese Versuche weitere Bedeutung 
gewonnen hätten. Ihnen allen fehlt die unumgänglich not- 
wendige grundsätzliche Unterlage, die zu schaffen Feuerbach 
wenigstens angestrebt hatte. Als die heute in Theorie und ; 
Praxis unbedingt herrschende Ansicht kann die Meinung ^ 
bezeichnet werden, dass die Kenntnis des Thäters von ) 
der Strafbarkeit, von der konkreten Strafdrohung, ) 
nicht zum Vorsatz gehört.^) 

II. Auch der Normentheorie Bindings ist der oben in 
§ 4 aufgestellte Satz entgegenzuhalten: das Verbrechen muss 
bereits vor seiner Pönalisierung strafwürdig gewesen sein, der ^ 
Dolus kann also unmögHch auf ein Moment bezogen werden, 
welches erst durch den Gesetzgeber mit der Handlung 
in Verbindung gebracht worden ist. 

Der Vorwurf kann zunächst auffallend erscheinen. Hat 
doch gerade Binding scharf die Notwendigkeit betont, die 
„Norm" aus dem Strafrecht zu entfernen, die Noim als das, 
was eine Handlung erst straffähig macht, dem Strafgesetz 
vorausgehen zu lassen. Eines der bleibenden Verdienste der 
Normentheorie Hegt gerade in dieser Betonung, dass das 
Strafgesetz an eine bereits vorher strafwürdige Handlung an- 
knüpft, dass das Straf recht nur sekundäre Natur hat; dass 
auf der anderen Seite der Vorsatz sich nicht beziehen kann 
auf die Deliktsfolgen, sondern nur auf das DeUkt. Aus einer 
Verbindung beider Sätze folgt dann scheinbar richtig, dass 
zum Vorsatz nicht die Kenntnis der Strafbarkeit, wohl aber 
das Bewusstsein der Noi-mwidrigkeit zu fordern sei. 



*) Ältere Litteratur bei Binding-, Normen IIS. 188ff. — Vgl. ins- 
bes. Temme, Lehrbuch des gem. deutschen Strafrechts (1876) S. 68 ff, 
(ausführlicher in seinem Lehrb. d. preuss. Strafrechts, 1853, S. 191 ff.); 
Ortmann, G.S. XXIX (1877) S. 241, XXX (1878) S. 81ff., 844ff.; Ortioff, 
die Strafbarkeitserkenntnis als Schuldvoraussetzung (1891) ['?]; Schütze, 
Lehrb. d. deutschen Straf rechts 2. Aufl. (1874) S. 116 f., der freilich be- 
züglich der „besonderen Strafbestimmung" zu dem Aushilfsmittel »der 
bekannten Fiktion der Eechtskenntnis" greift. 

2) Siehe Olshausen (6. Aufl.) §§ 69 N. 88. 
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Und doch ist der Vorwurf aufrecht zu erhalten. Der 
gi-undlegend richtigen Einsicht, dass der Vorsatz sich logischer- 
weise nur auf die Momente beziehen könne, die eine That zu 
einer straffähigen machen, ist Binding nicht bis zu den letzten 
Konsequenzen gefolgt. 

Zwei Sätze sind es, welche für das „Bewusstsein der Nonn- 
widrigkeit" die Grundlage bilden: 

a) Der Verbrecher übertritt nicht das Strafgesetz, sondern 
die dem Strafgesetz begrifflich vorausgehende Norm; 

b) in dieser Übertretung der Norm, in der Auflehnung 
gegen einen Befehl, hegt das Wesen des Verbrechens. 

Es ist zunächst einleuchtend, dass man Binding noch nicht 
widerlegt hat, wenn man, womit man sich oft begnügte, die 
Präexistenz der Norm vor dem Strafgesetz leugnet. Auch wer 
die Norm erst durch das Strafgesetz zu einer rechthch be- 
achtlichen Existenz gelangen lässt, könnte sich allen weiteren 
Ausführungen Bindings, die zu dem „Bewusstsein der Norm- 
A^-idrigkeit" führen, anschliessen. 

Wohl aber ist dem zweiten Satze, dass das Wesen des 
I Verbrechens in der Auflehnung gegen die Noim liege, mit 
[ Hecht der Vorwurf gemacht worden, dass er über der formalen 
Betrachtung des kriminellen Unrechts dessen materielle Be- 
deutung übersehe.^) 

Es wii'd sich zunächst daiimi handeln, klarzustellen, auf 
welchem Wege Binding zu diesem Satze gelangt — eine bei 
«inem derartig komplizierten Gedankengebäude ebenso not- 
wendige wie schwierige, von Bindings Kritikern auch keines- 
wegs übereinstimmend gelöste Aufgabe. 

Binding geht — wenn auch nicht nach der chronologischen 
T'olge, so doch nach dem logischen Aufbau seiner Unter- 
suchungen — aus von dem Wesen des kriminellen Un- 
rechts gegenüber dem civilen. Dies Wesen kann nicht 
darin gefunden werden, dass das kriminelle Unrecht eine be- 
sondere Ai-t der Normwidrigkeit darstellt (I 252 ff.), sondern 
nur in der Verschiedenheit der Unrechtsfolgen, und 
zwar in der Hauptsache „bezügUch dessen, was zu leisten ist** 



>) Vgl. Merkel, Lehrbuch S. 16 f.; v. Liszt Z. VI (1886) S. 668 ff., 
Xfiepmann, Einleitung S. 12 ff. 
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(I 270 ff., 287 ff.). Diese Verschiedenlieit der Unrechtsfolgen 
besteht zunächst darin, dass der Schadensersatz Wiederher- 
stellung bezweckt, die Strafe aber nicht (I 290). 

Der Strafanspruch muss also einer Quelle entspringen, die 
einerseits gleich dem Civilunrecht das Unrechtsmoment, andrer- 
seits aber ein Moment der Irreparabihtat enthält. 

Es gilt, dies Objekt des kriminellen Unrechts, dies irre- 
parable Moment, zu finden, dabei aber die eben gewonnene 
Erkenntnis nicht aus dem Auge zu verHeren, dass „die Ein- 
teilung des Unrechts in strafbares und nicht strafbares keine 
Einteilung der rechtswidrigen Handlungen auf Grrund der Ver- 
schiedenheit ihrer Angriffsobjekte sein kann** (S. 260). Das 
Problem scheint unlösbar: denn jenes „Un^\aederherstellbare 
im Unrecht** kann — so sollte man meinen — weder in einer 
besonderen Eigenschaft des Thäters noch in einer spezifischen 
Art des Angriffs, vielmehr nur in einer eigentümüchen Ghe- 
staltung des Angriffsobjektes bestehen: dessen Versclüeden- 
artigkeit bei den beiden Kategorien des Unrechts wird aber 
gerade in Abrede gestellt. 

Das Problem wird von Binding gelöst durch Aufstellung 
eines Angriffsobjektes, welches der gestellten Doppelaufgabe 
gerecht wird: einerseits durch seine fonnale Gleichheit die 
Einheitüchkeit beider Unrechtsarten zu wahren, andrerseits 
bald in reparabler, bald in irreparabler Weise verletzt zu 
werden. Dies Angriffsobjekt ist das subjektive Recht 
(S. 295 ff., 329 ff.). 

Der Ausgangspunkt des Beweises dafür, dass das 
Wesen des strafbaren Unrechts die Verletzung der Norm 
bildet, ist bei Betrachtung des Bindingschen Systems als eines 
Ganzen nicht der Begriff der Norm, sondern der Begriff des 
subjektiven Rechts. Hier wird auch die Kritik einzusetzen 
haben. 

„Undenkbar ist eine rechtswidrige Handlung oder ein 
rechtswidriges Verhalten, die nicht wider ein subjektives Recht 
liefen** (S. 295). Soviel Arten subjektiver Rechte also, soviel 
Arten und Thatbestände des Unrechts. Es giebt nun Rechte, 
die auf ein genau bezeichnetes Verhalten eines handlungs- 
fähigenWillens gehen, femersolche, welcheGeltung auchgegen- 
über Handlungsunfähigen beanspruchen u. s. f. Ein subjektives 
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Recht der ersteren Art ist das Recht des Staates auf Bot- 
mässigkeit; es „geht auf eine höchst persönliche Gehorsams- 
leistung handlungsfähiger Menschen, ist also nur durch schuld- 
hafte Auflehnungshandlung gegen jenes Recht zu verletzen" 
(299). Während aber die Verletzung anderer subjektiver Rechte 
reparabel ist, ist die Verletzung des staatlichen Rechtes 
auf Botmässigkeit irreparabel. Hier ist das Fundament 
für diejenige Unrechtsfolge gegeben, welche ihrer Natur nach 
auf solche irreparable Verletzungen gemünzt ist: die 
Strafe. Das Wesen des kriminellen Unrechts besteht also in 
der Verletzung des subjektiven Rechtes des Staates auf Bot- 
mässigkeit. Es ist selbstverständlich, dass ein solches Recht 
nur verletzt werden kann von einem Menschen, derj[sich seiner 
Pflicht zur Botmässigkeit im einzelnen Fall bewusst war. 

Die Schlüssigkeit der Bindingschen Deduktion unterliegt 
erheblichen Zweifeln. Gerade der in der 2. Auflage der 
„Normen" zur Rettung der formalen Einheitlichkeit alles Un- 
rechts eingeführte Begriff des subjektiven Rechts zeigt 
am deutlichsten den Punkt, an welchem die Beweisführung 
durch Hineintragung eines unbewiesenen Momentes gestöi-t 
wird. Angenommen, es liesse sich wirkUch ein subjektives 
Recht des Staates gegen die ihm Unterworfenen konstruieren, 
welches ein vorschriftsmässiges Verhalten derselben zum In- 
' > halt hat^): woraus folgt denn, dass dies Recht nur gegenüber 

( )L /jf einem handlungsfähigen Willen besteht? Und woraus folgt 
/ ^ C L weiter, dass „handlungsfähig" nur der der Norm Bewusste ist? 
^ J)as ist doch gerade das thema probandum! 
. ^^^ ^' ' In dieser petitio principii dürfte einer der wesentlichsten 

( f . \ j Mängel der Normentheorie liegen. An dieser Stelle inter- 
X^v"^' essieren aber drei weitere Einwendungen: 
/ f '-^^ 1. Die Bestimmung des Verhältnisses zwischen sub- 

jektivem Recht und Norm ergiebt eine Schwierigkeit. Wenn- 
gleich das Wesen des kriminellen Unrechts in erster Linie 
eine Verletzung des Rechts auf Botmässigkeit bedeuten soll, 
so soll darin doch stets zugleich die Verletzung einer Norm 
hegen. Denn „die gesetzliche Schöpfung subjektiver Rechte 



j 



») Vgl. für ein solches: Jellinek, System der subj. öffenü. Rechte 
(1892) S. 188 ff. 
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bedeutet stets zugleich den Erlass ihrer Schutznorm" (S. 303). 
Zuwidergehandelt wird also derjenigen Norm, die das im 
Einzelfalle verletzte subjektive Recht zu „schützen" berufen ist. 

Wenn zur Bestrafung das Bewusstsein der Normwidrig- 
keit gefordert wird, so ist die Frage: „Welche Norm muss 
der Thäter gekannt haben?" offenbar dahin zu beantworten: 
„Eben jene ,SchutznormM" Da nun — wie Binding oft genug 
betont — das Delikt seinem Wesen nach ledighch Verletzung 
des Rechts auf Botmässigkeit ist, so handelt es sich 
darum, die „Schutznorm" für dieses Recht zu suchen. 
„Angriffsobjekt des DeUkts ist das Recht auf Botmässigkeit, 
dessen Garantiegesetz die Norm" (S. 299). 

Offenbar aber kann die Schutznorm, das Garantiegesetz 
des Rechts auf Botmässigkeit^), nur heissen: „Du sollst nicht 
unbotmässig handeln!" Die Kenntnis dieser undnur dieser 
Norm gehört also zum Deliktsvorsatz — eine Kenntnis, die 
unter der Voraussetzung vorhandener Zurechnungsfähigkeit 
allerdings nie fehlen wird. 

Es ist dies das unausweichliche Ergebnis der „Normen- 
theorie". Dass Binding es nicht anerkennt, sondern vom 
Thäter die Kenntnis der Norm fordert: „Du sollst nicht stehlen, 
nicht töten u. s. w.", kann daran nichts ändern. Denn diese 
Normen können unmöglich „Schutznorm", „Garantiegesetz" 
für das Recht auf Botmässigkeit sein. 

Die Unsicherheit, die sich so ergiebt betreffs der Frage, 
welche Normkenntnis zum Dolus gehöre, entspringt wohl 
dem Verhältnis, in dem bei Binding Norm, subjektives Recht 
und Rechtsgut zu einander stehen. Dies führt auf einen 
zweiten hierher gehörenden Einwand: 

2- Es wurde bereits hervorgehoben, dass Binding dem — 
von ihm selbst prinzipiell wohl anerkannten — Gnindsatz wider- 
spricht: der Dolus könne sich nur auf Momente der Straf- 
fähigkeit, nicht auf solche der Strafbarkeit beziehen. Es 
wäre also die Aufgabe, das Wesen der straff ähigen Hand- 



i) Auf das weitere Bedenken, ob das Recht auf Botmässigkeit eines 
„Schutzes" durcli Normen überhaupt fähig ist, soll hier nicht eingegangen 
werden. 
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lung festzustellen. Hierbei lässt die Normentheorie^) völlig 
im Stich, wenn sie das Wesen des Delikts, der straffähigen 
Handlung, erblickt in ihrem Verbotensein. Das Problem 
Avird damit nicht gelöst, sondern auch hier nur um eine Stufe 
zurückgeschoben. Denn die weitere Frage ist unvermeidlich, 
worin denn das Wesen der verbotenen Handlung be- 
stehe. Hier kann die Antwort: „In ihrem Verbotensein" un- 
möglich genügen. Sollte es dem Juristen wirklich untersagt 
sein, seine Blicke über- diese Grenze hinüberschweifen zu 
lassen, soUte er damit wirkUch das dem „Soziologen" (I B39 N. 1) 
vorbehaltene Gebiet betreten, dann wäre freilich seine Wissen- 
schaft zu SteriUtät und ewigen Kreisschlüssen verurteilt. 

Der Vorwurf des Formalismus, der gegen Binding von 
u i • nahezu allen seinen Kritikern erhoben wurde, ist von ihm 

nicht widerlegt worden.^) 

So widerspricht die Fordenmg, der Thäter müsse das 
„Bewusstsein der Nonnwidrigkeit" gehabt haben, dem in § 4 
aufgestellten Satze in gleicher Weise, wie Feuerbachs Forderung 
des Bewusstseins der Strafbarkeit. Auch dem blossen Verbot, 
der „Noi-m", muss eine objektiv wie subjektiv verbietungs- 
würdige Handlung zu Grunde hegen. Zu dieser kann daher 
auch das Bewusstsein der Normwidrigkeit nicht gehören. 

B. EndHch aber ist das Bewusstsein der Normwidrigkeit, 
das Bewusstsein „der Noi-m, welcher das Bewirkte unterfällt" 
(II 403), nur in den seltensten Fällen denkbar ohne die Kenntnis 
des positiven Strafgesetzes. Denn, wie Binding infolge der 
Angriffe auf seine Theorie jetzt selbst zugiebt — Normen IT, 
Vorrede S. VI — geht die Norm nui* „begrifflich, nicht not- 
wendig auch zeitHch dem Strafgesetz voraus, beide können 
vielmehr gleichzeitig zur Entstehung gelangen". In diesen 



») Vgl. zu dem Folgenden insbes. Normen 1 (2. Aufl.) S. 182 — 184, 
811—864, 426—488. 

2) Auch nicht durch Nonnen I S. 365 N. 1, wo er sich dagegen ver- 
wahrt, „als hätte ich je die Bedeutung der verletzten Eechtsgtiter für 
die Bestrafung als irrelevant betrachten wollen." Schlagend hiergegen 
Liepmann, Einleitung, S. 12f.: „Wenn die Verletzung der Gehorsams- 
pflicht die einzige, allen Delikten wesentliche Eigenschaft sein soll, 
so kann den übrigen Qualitäten und damit auch der materiellen Seite 
nur eine für das strafbare Unrecht überhaupt unwesentliche Be- 
deutung zugesprochen werden.** 
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letztgenannten Fällen ist also auch für Binding das Bewusst- 
sein der Normwidrigkeit Kenntnis des Strafparagraphen. Und 
ohne jede Ausnahme ist dies der Fall für* jeden, der die selb- 
ständige Existenz der Norm überhaupt in Abrede stellt.^) 

Nach alledem ist die Normentheorie abzulehnen.^) Zu- 
zugeben ist, dass sie die Fragestellung insofern ganz wesent- 
lich gefördert hat, als sie die Notwendigkeit betont, zur Be- 
stimmung des Schuldinhaltes einen Schritt rückwärts zu gehen 
und zu untersuchen, welches das eigentliche Objekt des Straf- 
gesetzes ist, woran dieses anknüpft. Ihr Fehler liegt aber 
darin, dass sie diesen Schritt nur halb thut, dass sie nicht zu- 
rückgeht bis auf den materiellen Gehalt des DeHkts, sondern 
bei der „normwidrigen" Handlung stehen bleibt. 



II. Abschnitt. 
Das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit. 

§8. 

Vieldeutigkeit des hier verwerteten Begriffs. 

Man fasst häufig, alle Theorien, die sich bei den Er- 
fordernissen des Dolus nicht mit der Kenntnis des objektiven 
Geschehens begnügen, sondern etwas weiteres, die Kenntnis 
einer Beurteilung der That, verlangen, unter dem Schlagwort 
zusammen: sie fordern das „Bewusstsein der Eechtsmdrigkeit" 
— mag dies hinzukommende das Bewusstsein der Strafbarkeit, 
der Normwidrigkeit, der Pflichtwidrigkeit oder „ßechtswidrig- 
keit im engeren Sinne" darstellen. Nicht in jener weiteren 



1) Wach G. S. XXV (1873) S. 435 ff.; Merkel Z. VI (1886) S. 520 ff. 
— Über die Annäherung des Bew. der Normwidrigkeit an das Bew. 
der Strafbarkeit vgl. Hälschner I 265 f. (Anm.); v. Buri Beilageheft z. 
G. S. XXIX (1877) S. 175ff.; v. Bar G. S. XXXVIII (1886) S. 257; Lucas, 
Subjektive Verschuldung (1883) S. 81 ff.; Bünger Z. VI (1886) S. 348. — 
Konsequenter als Binding ist hier Oetker, Rechtsirrtum (1876) S. 42 ff; 
76 ff.; gegen diesen v. Bar a. a. 0. 

3) An Binding schliessen sich an Oetker a. a. 0.; Hammerer, der 
Einfluss des ß. J. auf die Bestrafung (1890); Beling, Grundzüge des 
Strafrechts (1899) S. 9 f., 34 ff.; Kahn, der ausserstrafrechtliche K.J. (19(X)> 
S. 62 ff. 
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Bedeutung soll hier von dem „Bewusstsein der Rechtswidrig- 
keit" die Bede sein, sondern insoweit, als für den Begriff der 
„Bechtswidrigkeit" ein engerer, ein spezifischer Inhalt in 
Anspruch genommen wird.*) 

Man würde getäuscht werden, wenn man sich der fast 
selbstverständlichen Erwartung hingäbe, dass der Begriff dei' 
„ßechtswidiigkeit", mit dem hier gearbeitet wird, vorab ein- 
deutig bestimmt würde. Man hält ihn meist dafür und glaubt, 
einer Definierung enthoben zu sein. 

Eine Betrachtung der allgemeinen ßechtslehre, die dem 
Begriff der „Bechtswidrigkeit" ausführKche Untersuchungen 
gewidmet hat, zeigt aber, wie schwankend die Ansichten über 
den Grundbegriff der „Bechtswidrigkeit" oder des „Un- 
rechts" sind.^). 

Es ist nicht zu umgehen, sich diese verschiedenen An- 
schauungen kurz vor Augen zu halten, um den Wert von 
Theorien würdigen zu können, welche auf einem so schwankenden 
Gmnde aufgebaut sind, den sie selbst für durchaus gefestigt 
halten. 

I. Da jede Bechtswidrigkeit eine Negation des „Bechts" 
ist, hegt es nahe, eine oberste Einteilung vorzunehmen gemäss 
den beiden Bedeutungen, die dem Begriffe „Becht" zukommen: 
Bechtswidrigkeit als Negation des objektiven oder 
subjektiven Bechts. Man pflegt in diesem Sinne von einer 
objektiven und einer subjektiven Bechtswidrigkeit zu reden. 

A. Während die überwiegende Meinung das Unrecht als 
eine in diesem Sinne objektive Bechtswidrigkeit auffasst, sehen 
Feuerbach,^) Binding*) und B. Löning^) sein Wesen in einer 
Verletzung subjektiver Bechte. 

1) Vgl. Olshausen § 59 N. 16 und 80; v. ßuri, die Kausalität und 
ihre strafrechtlichen Beziehungen, Beil. z. G. S. XXXVII (1886) S. 86 ff.; 
Osenbrüggen, Abh. a. d. deutschen Strafrecht I (1867) § 6; Löning, 
Grundriss (1885) S. 367; Birkmeyer, Encyklopädie der Rechtswissenschaft 
(1901) S. 1048, 1056 f. 

2) Neuere Übersichten über diese Theorien bei Kitzinger, Zur Lehre 
von der Rechtswidrigkeit, G. S. liV (1898) S, 1 ff. und Löffler, Unrecht 
nnd Notwehr Z. XXI (1901) S. 645ff. 

») Feuerbach. Lehrbuch (11. Aufl. 1832) S. 20ff. 

*) Binding, Normen I (2. Aufl. 1890) § 44 ff. 

5) Löning, Grundriss (1885) Vorwort S. IV f. und S. 18 f. 
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Auf die Doluslehre von Feuerbach hat diese Auffassung 
keinen Einfluss ausgeübt, da das von Feuerbach geforderte 
Bewusstsein der Strafbarkeit weiter geht und das Bewusstsein 
der ßechtswidrigkeit in sich schliesst. 

Binding wurde von diesem Standpunkt aus in der oben 
angegebenen Weise zu dem Bewusstsein der Normwidrigkeit 
geführt. 

Löning gelangt folgerichtig zu dem Resultat, dass zum 
Dolus insoweit Bewusstsein der Rechtswidrigkeit zu fordern 
ist, als es sich um die Kenntnis derjenigen Rechtssätze 
handelt, auf welchen jenes verletzte subjektive Recht beruht 
(a. a. 0. S. 367). 

Im Anschluss an Löning könnten hier noch Meyer und 
van Calker^) erwähnt werden. Ihr grundsätzHcher Ausgangs- 
punkt freihch ist ein wesentHch anderer. Das Unrecht ist 
ihnen keineswegs stets Verletzung eines subjektiven Rechts. 
Aber dort, wo dies der Fall ist, wo das Angriffsobjekt des 
Verbrechens durch ein subjektives Recht oder ein Rechts- 
verhältnis dargestellt wird (z. B. bei den DeHkten gegen das 
Eigentum, gegen Urheberrechte), ist insoweit auch Bewusst- 
sein dieser Rechtswidrigkeit zum Dolus zu verlangen. 

Die von Löning, Meyer und van Calker entwickelten 
Theorien werden von dem Vorwnirf der Unklarheit nicht 
berührt; sie lassen nicht im Zweifel, was sie unter „Rechts- 
widrigkeit" verstanden wissen wollen: Die Verletzung eines 
subjektiven Rechts. 

Was ihre Richtigkeit anlangt, so leuchtet zunächst ein, 
dass sie dem oben in § 4 aufgestellten Grundsatz keineswegs 
widersprechen. Soweit sie Bewusstsein der Rechtswidrigkeit 
verlangen, fordern sie nicht etwa eine Kenntnis von Delikts- 
folgen, von Umständen, die jenseits der blossen Strafwürdig- 
keit Hegen, sondern von Thatmerkmalen , die bereits vor 
Pönalisierung der Handlung in gleicher Eigenschaft gegeben 
waren. Im einzelnen wird unten in Teil IV auf sie zurück- 
zukoromen sein. 



1) H. Meyer, Lehrbuch (5. Aufl. 189B) S. 162; van Calker, Die Delikte 
gegen das Urheberrecht (1894) S. lB8f. Ob auch Merkel (Lehrbuch S. 82) 
hierher zu zählen ist, scheint mir zweifelhaft. 

Kohlransch, Irrtum. 4 
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B. Die Bechtswidrigkeit als Widerspruch mit dem 
objektiven Recht zu konstniieren entspricht, wie er- 
wähnt, der verbreiteteren Ansicht. Allein damit stehen wir 
erst am Anfang der Schwierigkeiten. Denn nunmehr handelt 
es sich darum, eine Definition des objektiven Rechts zu geben, 
//n^.-^** ^"^y- 1. Das Recht ist angesehen worden als rechtlich ge- 
y ^j ordneter Zustand. 

^*^*^^ ' ' Dem entspricht die Auffassung der Rechtswidrigkeit als 

i.iT^» Verletzung eines dem Rechte entsprechenden, Herbeiführung 

eines dem Rechte widersprechenden Zustandes. Rechtswidrig 
ist hiernach der Mord ebenso wde der Blitzschlag, der einen 
Menschen tötet oder ein Haus in Brand setzt, wie das Beissen 
eines ausgebrochenen Löwen oder auch eines Flohes. Eine 
Abgrenzung dieser Theorien gegen die unter A genannten 
dürfte nicht immer leicht sein.^) 

2. Dem steht gegenüber die Auffassung des objektiven 
Rechts als einer Sunmie von Rechtssätzen, von Normen, sei 
es, dass man ihnen durchweg imperativische Natur beilegte 
(Thon, Bierling u. a.), sei es, dass man sich damit begnügte, 
sie als autoritative Willenserklärungen zu konstruieren (Merkel, 
Gierke u. a.). 

Hier ergiebt sich aber eine w^eitere Verschiedenheit 
gemäss der Adresse, an die man jene Normen gerichtet 
sein Hess. 

a) Die Normen wenden sich an alle Menschen; „rechts- 
widrig" handeln kann also auch der Unzurechnungsfähige, 
nicht aber ein Tier.^) 

b) Die Normen wenden sich nur an solche Menschen, 
welche fähig sind, ihr Handeln ihnen gemäss zu gestalten. 
Hierzu fähig sind: 

a) Nach der einen Ansicht alle Zurechnungsfähigen, 



i) Über und gegen diese Auffassung vgl. Merkel, Kriminalist 
Abb. I (1867) S. 46 ff. „Irrungen aller Art in der Lehre vom Unrechte 
stammen daher, dass man das Hecht mit den Bechtsobjekten, den 
Zuständen und Interessen, welchen unter Umständen der recbtliche 
Schutz verheissen ist, . . . identifizierte". — Dieser Theorie stehen nahe 
Kitzinger und Löffler a. a. 0., wohl auch Binding, Normen I (2. Aufl.) 
S. 801 ff. 

2) Thon, Eechtsnorm und subjektives Eecht (1878) S. 71 ff. 
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einerlei ob sie im Einzelfalle schiildhaft handelten oder nicht; 
rechtswidrig handeln können also nur zurechnungsfähige 
Menschen.^) 

ß) Nach der anderen Ansicht*) wenden sich zwar ebenfalls 
die Normen an alle Zurechnungsfähigen. Von einer Normver- 
letzung, von einem Unrecht sollen wir aber nur reden können 
unter der Voraussetzung der Zurechenbarkeit der einzelnen 
Handlung. „Rechtswidrig handeln** ist hiemach gleichbedeu- 
tend mit ^ schuldhaft handeln**. Es giebt kein schuldloses 
Unrecht. 

Die letztgenannte, auf das Problem des schuldlosen Un- 
rechts zurückführende Einteilung hat wiedenim Veranlassung 
gegeben, eine subjektive Hechts Widrigkeit (2 b, ß) einer 
objektiven Rechts Widrigkeit (A bis B 2b, ä) gegenüber- 
zustellen, freilich völlig abweichend von der oben S.48 genannten, 
mit den gleichen Ausdrücken operierenden Unterscheidung.') 

Die aufgeführte Verschiedenartigkeit der Ansichten über 
das, was „rechtswidrig" ist, dürfte gross genug sein, um das 
Verlangen zu rechtfertigen, dass jeder, der über das Bewusst- 
sein der Rechtswidrigkeit spricht, zunächst angiebt, was er 
darunter versteht. Man versuche nur, die oben gegebenen 



1) Ihering, Das Schuldmoment im Bömischen Privatrecht (1867) S. 6 f.; 
Hälschner, Strafrecht I (1881) S. 17 ff.; Binding, Handbuch I S. 169 
(anders in der 2. Aufl. der Normen). 

2) Merkel, Kriminalist. Abb. I (1867) S. 42 f.; Jellinek, Die sozialeth. 
Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe (1878) S. 66 ff. 

5) In dem Missbraach, der mit dem „objektiven Unrecht* viel- 
fach getrieben wird, kommt die Konfusion, die in der Lehre von der 
Rechts Widrigkeit herrscht, zu deuthchstem Ausdruck. Die Antithese 
„objektiv rechtswidrig - subjektiv rechtswidrig* wird in nicht weniger 
als vier grundverschiedenen Bedeutungen verwendet: 1. Verletzung des 
objektiven Rechts einerseits — Verletzung eines subjektiven Rechts 
andrerseits. 2. Verletzung eines gegebenen rechtlich geordneten Zu- 
standes einerseit43 — Zuwiderhandeln gegen eine Norm andrerseits. 

3. Schuldloses Unrecht einerseits — schuldhaftes Unrecht andrerseits. 

4. Endlich findet sich leider nicht selten der Ausdruck „subjektiv rechts- 
widriges Handeln* gleichbedeutend mit „Handeln mit dem Bewusstsein 
der Rechtswidrigkeit**. — Dabei erscheint es durchaus zweifelhaft, ob 
diejenigen, welche mit der objektiven Rechtswidrigkeit operieren, sich 
überall der abweichenden Bedeutung bewusst sind, die der Ausdruck 
bei anderen hat, bei denen sie ihn verteidigen oder bekämpfen« 

4* 
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Definitionen der ßechtswidrigkeit in den Begriff „Bewusstsein 
der Rechts Widrigkeit" einzusetzen! 

Da eine solche Aufklärung, mit Ausnahme von R. Löning, 
nicht gegeben wurde, ist eine Auseinandersetzung mit den 
einschlägigen Theorien nur in beschränktem Umfange möglich. 

II. 1. Für die Betrachtung der Dolusf rage, des Bewusst- 
seins der ßechtswidrigkeit, ist eine von der obigen etwas 
abweichende Klassifiziening fruchtbarer. Hier sind folgende 
zwei Grundanschauungen gegenüber zu stellen: 

Nach der einen ist das Merkmal des Unrechts in der 
Störung eines rechtUch befriedeten Zustandes gegeben; in der 
Herbeiführung eines Zustandes, wie ihn das „Recht" ' nicht 
haben will. Hierher gehören sowohl diejenigen Theorien, die 
mit Feuerbach und Löning das Unrecht prinzipiell in der Ver- 
letzung subjektiver Rechte sehen (oben A), wie auch die- 
jenigen, welche zwar von der Verletzung des objektiven Rechts 
ihren Ausgang nehmen, dies objektive Recht aber, Avie 
Löffler u. a., wesentUch als einen „Zustand" ansehen 
(oben B 1). 

Für die entgegenstehende Auffassung ist das Unrecht Zu- 
widerhandeln gegen eine Norm; nicht Herbeiführung eines 
Zustandes, wie ihn das Recht nicht haben will, sondern ein 
Sichverhalten, ein Handeln, wie die Rechtsordnung es miss- 
biUigt (oben B 2). 

Diese Verschiedenheit der Anschauung ist bedeutungs- 
voller, als es zunächst scheinen möchte. Eine der wichtigsten 
und am häufigsten erörterten Konsequenzen offenbart sie be- 
kanntUch in der Notwehrlehre: Ist Notwehr die Verteidigung 
gegen einen „rechtswidrigen" Angriff, so muss die erstgenannte 
Theorie Notwehr gegen Tiere, ja gegen Naturereignisse zu- 
lassen, während die zweite Notwehr nur gegen Menschen kennt. 

Aber auch für die Doluslehre kommt jener Gegenüber- 
stellung eine prinzipielle Bedeutung zu. 

Es wurde in § 4 ausgeführt, dass das Verbrechen bereits 
vor seiner Pönalisierung alle Momente an sich getragen haben 
muss, welche es für den Gesetzgeber zu einer strafwürdigen 
Handlung machen, dass also auch das zu fordernde subjektive 
Moment sich nur auf diese die Strafwürdigkeit begründenden 
Thatmerkmale beziehen kann. 
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Wer das Verbrechen als einen Eingriff in einen rechtlich 
begründeten, rechthch gebilligten Zustand auffasst, dem muss 
in der That als eines der wesentlichsten Merkmale der Straf- 
würdigkeit der Handlung diese ihre „rechts verletzende" Egen- "} 
Schaft erscheinen. Ein Irrtum über diese rechtsverletzende 
Bedeutung der That, über ihre „Rechtswidrigkeit", ist von 
diesem Standpunkte aus kein Irrtum über eine der That an 
sich fremde Beurteilung derselben, noch weniger ein Iri-tum 
über die Deliktsfolgen, sondern über eines der wesentHchsten 
Thatbestandsmerkmale. Die That wäre lüemach nicht deshalb 
rechtswidrig, weil sie verboten ist, sondern sie wäre verboten, 
weil sie rechtswidrig ist. Das „Bewoisstsein der Rechts- 
widrigkeit" zur Bestrafung zu verlangen ist dann durchaus 
konsequent. 

Zu dem entgegengesetzten Resultat führt die Auffassung 
der „Rechtswidrigkeit" als eines Zuwiderhandelns gegen eine 
Rechtsvorschrift. Die Eigenschaft einer Handlung „rechts- 
widrig" zu sein ist hiemach nichts der Handlung schon vor 
ihrem Verbotensein WesentHches, sondern entsteht erst mit 
und in der Thatsache eben dieses Verbotenseins. 

Diese Eigenschaft einer Handlung: verboten zu sein, hat 
abei-, wie bereits gegen Binding ausgeführt wurde, sekundäre 
Natur; sie wird einer Handlung nur dann beigelegt, wenn 
diese alle das Verbot rechtfeiiigenden Merkmale bereits ent- 
hielt. Von diesem zweiten Standpunkt aus „Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit" zu fordern ist nur dann möglich, wenn 
man sich durchaus der „Normentheorie" anschliesst und die 
Norm aus dem Strafrecht hinaus in irgend ein undefinierbares, 
dem Strafrecht begriffHch vorhergehendes Gebiet verlegt. Es 
ist selbstverständHch, dass alle gegen Binding vorgebrachten 
Argumente auch liier Bedeutung beanspruchen. 

2. Die Frage nun, welcher Auffassung des Begriffes I 
„Rechtswidrigkeit" man sich anzuschüessen hat, ob die Rechts- i 
Widrigkeit Veränderung eines rechthch gebilligten Zustandes . 
oder rechthch missbiUigte Veränderung eines Zustandes ist, 
kann wohl grundsätzhch nicht anders als im Sinne der zweiten i ' 
Alternative entschieden werden. Die Gründe, die bereits 
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Merkel in klassischen Ausführungen hierfür entwickelt hat,*) 
sind schlagend und weder durch die Auffassung Lönings noch 
durch Löfflers Gegenargumente erschüttert. 

Ein Eingehen auf die Theorie Lönings muss so lange 
unterbleiben, als er, wie er selbst zugesteht, eine befriedigende 
Definition des „subjektiven Eechts" zu geben nicht in der Lageist. 

Löffler (Z. XXI) sucht zu beweisen, „dass es einen 
juristisch bedeutsamen Unterschied zwischen der rechtswidrigen 
Schädigung durch Naturgewalt (Tierangiiff), dui-ch einen 
Wahnsinnigen oder durch einen schuldlosen Zurechnungs- 
fähigen nicht giebt" (S. 555). 

Wenn er diesen Nachweis für gleichbedeutend hält mit 
dem Nachweis, dass es „objektiv, d. h. schuldlos rechtswidrige 
Handlungen" (S. 545) gebe, so ist bereits dieser Problem- 
stellung zu widersprechen. Sie beruht auf der schon hervor- 
gehobenen (nicht erst durch Löffler verschuldeten) Vermengung 
von zwei gi-undsätzUch verschiedenen Bedeutungen des Be- 
griffs „objektiv rechtswidrig". Was Löffler thatsächhch be- 
weisen will, ist die Existenz einer „objektiven Rechts Widrigkeit" 
in dem Sinne einer Verletzung rechtUch anerkannter Zustände ; 
was er aber an den verschiedensten Stellen beweisen zu 
wollen vor giebt, ist die Mögüchkeit einer „objektiven ßechts- 
widrigkeit" in dem Sinne „schuldlosen Unrechts". Dass beides 
nicht identisch ist, geht schon daraus heivor, dass Schrift- 
steller wie Thon, Iheiing, Hälschner „schuldloses Unrecht" 
anerkennen, dem Löfflerschen Resultat aber widersprechen. 

Kommt schon diese Verdunkelung der Problemlage der 
Lösung nicht gerade zu gute, so muss auch der Beweisführung 
selbst widersprochen werden, Avobei im wesentUchen auf 
Merkel verwiesen werden kann. Dabei interessiert hier nur, 
was über die Behauptung der Existenz schuldlosen Unrechts 
hinausgeht: nämUch die Meinung Löfflers, es sei richtig, 
„den Angriff von Tieren und unbeseelten Sachen auf 
Rechtsgütei* als rechtswidrig, als Uni-echt zu bezeichnen" 
(S. 556). 



1) a. a. 0. 8. 46 ff. — Die weitere Frage, ob die Norm sich an 
alle Menschen oder nur an Zurechnungsfähige wende, interessiert 
an dieser Stelle nicht. 
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Das wenigst glückliche dei' Argumente Löfflers ist zweifel- 
los sein Hinweis auf die Thatsache, dass die Verwaltungs- . 
behörden als benifene Organe der Rechtsordnung anerkannte 
Kechtszustände auch gegen Naturereignisse zu schützen 
hätten (S. 558f.). 

„Wenn ein Gendarm dazukommt, wie ein Hirsch einen 
harmlosen Passanten aufspiessen will, so wird er sich zweifel- 
los an diesem Vorgänge in seinei* amtUchen Eigenschaft als 
Hüter der Rechtsordnung interessiert fühlen. Niemals auch 
haben die Verwaltungsbehörden sich besonnen, auf Raubtiere, 
die aus einer Menagerie entspiTmgen waren, energisch Jagd 
zu machen; . . . eine schhchte und richtige Empfindung sagt 
ihnen, dass sie im Sinne der Rechtsordnung wichtige Rechts- 
güter gegen Verletzungen jeder Art zu schützen haben.* 

Dies Argument ist zunächst deshalb nicht beweiskräftig, 
weil es auf einer Voraussetzung beruht, die nicht bewiesen 
ist, die aber allen bisherigen Auffassungen widei-spricht : der / 

Behauptung, dass aüe Thätigkeit der Vei-waltungsbehörden, ? ^ ^^f 
insbesondere der PoUzei, ihre Rechtfertigung und ihr Ziel/^'^^' ^^ 
darin finde, Hüterin der „Rechtsordnung" zu sein. ^2v^^^J 

Will man die von der PoUzei getroffenen „Anstalten zui* 
Erhaltung der öffentUchen Ruhe, Sicherheit und Ordnung" 
(A.L.R. II 17, § 10) als zur Erhaltung der „Rechtsordnung" 
getroffen ansehen, Ruhe, Sicherheit und Ordnung als Bestand- 
teile der „Rechtsordnung" betrachten, so steht dem, so wenig 
schön solche Ausdrucksweise auch ist, an sich nichts im Wege. 
Man muss sich dabei nur bewusst bleiben, dass man dann 
den Begriff der Rechtsordnung aus geivissen Aufgaben und 
Funktionen staatlicher Organe heraus erst definiert und dass 
man keine neue Wahrheit erhält, wenn man denselben Weg 
in umgekehrter Richtung zurücklegt und aus dem so ge- 
schaffenen Begriff die in ihn hinein gelegten Merkmale wieder 
herausentwickelt. 

So dürfte auch der hier gewonnene Begriff dei* „Rechts- 
ordnung" nicht geeignet sein, neue Aufschlüsse über das 
Wesen des Rechts und damit über den Begriff der Rechtswidrig- 
keit zu geben. Es ist niemandem verwehi-t, bekannten Dingen 
einen neuen Namen zu geben. Aber es ist unzulässig, einen 
bereits für andere Dinge gebräuchlichen Namen hierzu zu 



56 ^- l'oil- Irrtum and Schnldbegriff in Theorie und Praxis. 

verwenden und dann aus der Grleiclinaniigkeit beider Ka- 
tegorien eine innere Verwandtschaft zu behaupten; Ruhe, 
Sicherheit, Ordnung u. dergl. plötzHch „Becht" zu nennen, 
und deshalb einer jeden Verletzung solcher Zustände den 
Namen „Unrecht" zu geben. Bis zum Beweise von der 
Richtigkeit und Zweckmässigkeit derLöfflerschenUmbenennung 
der Objekte des Verwaltungsschutzes wird man an der alten 
Terminologie festhalten und die Veimengung von „Reclit" 
und „Verw^altung" nicht mitmachen. 

Tritt der Schutzmann wirklich als Hüter einer Reclits- 
ordnung, als Verteidiger eines Rechtsgiites auf, wenn er in 
der Grossstadt seiner Instruktion gemäss einem Fremden Aus- 
kunft über die Strassen erteilt und ihn auf den gesuchten 
Weg weist? Ist der Zustand des Verirrtseins „rechtswidrig"? 
Wenn nicht, so ist auch nicht jede Thätigkeit der PoUzei 
Wahrung der „Rechtsordnung"; damit fällt der Schluss, dass 
ein jedes Ereignis, durch welches die PoUzei in Thätigkeit 
gesetzt wird, „rechtswidrig" ist. 

Auch durch die umgekehrte Ei-wägung wird Löfflers Ar- 
gument ad absurdum geführt. Warum ei'halte ich von 
der Verwaltungsbehörde nur Schutz gegen Hirsche und Raub- 
tiere? Warum kann ich von ihr unter Berufung auf ihre 
Pfhcht, Rechtsgüter zu schützen, nicht auch die Anbnngung 
eines Bützableiters auf meinem Haus fordern, wenn ich selbst 
nicht dazu im stände bin? Warum kann ich von dem Gendarm 
nicht einen Regenschirm fordern, wenn ich von einem Unwetter 
überrascht werde, das mein „Eigentum", meinen neuen Anzug, 
zerstört? Man versuche während eines Gewitters in v'me 
PoHzeiwache unterzutreten und man wird günstigsten Falles 
eindringhch belehi-t werden, dass es nur persönhche Liebens- 
würdigkeit der Beamten ist, wenn man nicht sclileunigst 
wieder hinausgewiesen und den „rechtswidrigen" Naturkräftt^n 
überantwortet wird. — 

Schw^erer wiegend ist ein zw^eites Argument Löfflers, bei 
dem er sich scheinbar auch auf Merkel berufen kann: Das 
Recht erschöpfe sich nicht in Imperativen; es gebe auch an- 
erkennende Rechtssätze, wie sich insbesondere aus der Be- 
trachtung der Rechtsinstitution des Eigentimis erweise (S. 546f., 
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556 f.). Es wird sich an anderer Stelle zeigen, dass dieser 
Ansicht eine gewisse Berechtigung zukommt. a 

Aber einmal ist sie aus dem Grunde nicht geeignet, Löf flers x V ^ 
gi'undsätzliche Konstruktion der Eechtswidrigkeit zu stützen, 
da sie nur für einen Teil der Eechtssätze zutrifft: Worin 
hegt der „anerkennende" Inhalt z. B. aller der Rechtsnormen, 
die Leben und Köiperintegrität schützen, wenn nicht eben in 
den Imperativen, die ihre Verletzung verbieten? 

Und sodann ist nicht zu leugnen, dass auch den an- 
erkennenden, gewährenden Eechtssätzen — deren Existenz 
z. B. für die das Eigentum regelnden Normen zugestanden 
werden soU -p- Imperative zur Seite stehen. Das hat auch /^ 

Merkel nie geleugnet, auf den sich Löf f 1er insofern zu Un- / ^ ^' ^/ / y 
recht beiiift. Allerdings betont Merkel „die Zweiseitigkeit des ^^/V •* ^ 
ßechts, vermöge welcher es bei der Gestaltung der Lebens- 
verhältnisse regelmässig auf einer Seite ein Sollen und bezw* 
Müssen, auf der andern Seite ein Dürfen und bezw. Können 
begründet" ; insofern sei die Ansicht unrichtig, „nach welcher 
das Recht nichts sein soU als ein Komplex von Imperativen".^) 
Trotzdem ist auch nach Merkel jedem Teile des Hechts „das 
imperative Element wesentUch"^); gerade darin äussert sich ja 
nach Merkel die Zweiseitigkeit alles Rechts. 

Auch bei diesen zweiseitigen Rechtsgebilden bleibt immer 
noch die Frage offen, ob das Wesen des „Unrechts" in der 
Verletzung jener gewährenden oder dieser befelüenden Sätze 
besteht. Im Interesse der Einheithchkeit des Unrechts wird ^ 
man zunächst geneigt sein, die Alternative im letzteren Sinne 
zu entscheiden; den überall vorhandenen befehlenden Normen 
den Vorzug zu geben vor den häufig fehlenden gewährenden 
Normen. 

. Der Nachweis, den Löf f 1er unternommen, kann hiemach 
als geglückt nicht angesehen werden. Es ist festzuhalten an 
der gut fundierten Merkeischen Ansicht, wonach das Verbrechen 
grundsätzlich nicht Verletzung eines anei'kannten Rechtszu- 
standes ist, sondern Zuwiderhandeln gegen eine Rechtsvor- 

') In der Besprechung des Thon'schen Buches in Grünhuts Zeit- 
schrift Bd. VI (Gesammelte Abhandlungen S. 376). 

2) Elemente der allg. Kechtslehre § 4 No. 8 und 4 (Ges.Abh, 
S. 582 f.). 
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7(^A / . «chrift. „Das Verbrechen ist (nach unserm Wertuiteile) rechts- 
widrig, nicht aber bewirkt es eine Eechts Widrigkeit" (Liszt). 

3. Liegt aber das Wesen der „ßechtswidrigkeit" in dem 
Znwiderhandehi gegen eine ßechtsnorm, so wird das Bewusst- 
sein der ßechtswidrigkeit, wie schon bei Betrachtung der 
Bindingschen Normentheorie sich ergeben hat, grundsätzhch 
zusammenfallen mit dem Bewusstsein der Strafbarkeit.*) 

Mag es selbst möghch sein, begrifflich Rechtswidrigkeit 
und Strafbarkeit zu scheiden, so dürfte doch solche Möglich- 
keit für die Fiage nach dem Inhalt des Dolus gleichgültig 
sein. Auch diese begriffliche Trennung könnte nicht hindern, 
dass wir die Existenz der Rechts Widrigkeit zunächst in jedem 
konkreten Falle aus dem Vorhandensein der Strafdrohung er- 
mitteln müssen. Auch für den Thäter — um dessen Vor- 
stellungsinhalt es sich hier doch handelt — ist ein anderes 
Verfahren nicht möghch. Auch er kann das Bewusstsein der 
Bechtswidrigkeit nur haben, wenn er das Rechtsverbot und 
somit in den meisten Fällen das Vorhandensein der Straf- 
drohung kennt.^) 

Damit, sind wir hinsichthch des Bewusstseins der Rechts- 
widrigkeit auf dem gleichen Boden angelangt, wie in dem 
vorigen Paragraphen: Das Bewusstsein der Rechts- 
widrigkeit zu verlangen ist erstens ein vages, viel- 

1) Vgl. insbes. Stooss, Rechtswidrigkeit und Verbrechen, Schw. Z. 
X (1897) S. 85) ff.; Frank (2. Aufl.) S. 78 (unten> und S. 98 Abs. 2. Der 
Satz: „Der Irrtum über die ßechtswidrigkeit ist grundsätzlich ein Irr- 
tum über die Rechtsfolgen** geht freilich in der Formulierung etwas 
weit. Gemeint ist wohl nur, dass beide gleich zu behandeln sind. — 
Auch V. Liszt, gegen den Stooss zu Unrecht polemisiert, ist gleicher 
Ansicht; vgl. S. 119: „Die Lehre von der Rechtswidrigkeit d. Verbr. 
bedeutet die Darstellung derjenigen Gründe, welche ausnahmsweise den 
Wegfall der Rechtsw. bewirken**; sowie das Citat im Text (Lehrbuch, 
10. Aufl., 8. 118 N. 1). 

3) Gerade unser grösster und einflussreichster Kommentar erkennt 
diesen Zusammenhang nicht an. Olshausen fordert im Anschluss an 
Binding und Löning allgemein das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, 
nicht etwa nur der Pflichtwidrigkeit (§ 59 N. 16 und 80; übrigens in 
ganz unklarem Zusammenhang mit der Kontroverse der Willens- und 
Vorstellungstheorie) ; er weist aber das Erfordernis des Bewusstseins der 
Strafbarkeit zurück (N. 88). Worin der Unterschied bestehen soll, wird, 
Auch bei Betrachtung seiner besonderen Delikte, nicht klar. 
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deutiges Postulat; es widerspricht zweitens dem 
§ 4 aufgestellten Grundsatz. 



■-/■ 




Die Theorie von den „negativen Thatumständen''. (^^ol*^^iU 

Aus den bisherigen Erörterungen ergiebt sich der Satz:^'/^yL > 
ie ßechtswidrigkeit ist kein Thatbestandsmerkmal /^orL ; 



sofern wir nämlich den Begriff „Thatbestand" rein formal 
definieren als einen Komplex von Vorgängen, an welchen das 
Werturteil des Gesetzgebers erst anknüpft, indem es die Ver- 
wirklichung derartiger Vorgänge missbilhgt und bei Strafe 
^ verbietet. 

Wenn wir als einen wesenthchen Bestandteil des Dolus 
die Kenntnis der Thatbestandsmerkmale ansehen, so folgt aus 
jenem Satz, dass das Erfordernis des Bewusstseins der ßechts- 
widrigkeit nicht auf das Erfordernis des Bewusstseins der 
Thatbestandsmerkmale gestützt werden kann.^) 

Es bedürfte dies nicht nochmaliger Hervorhebung, wenn 
nicht neuerdings mit wachsender Schärfe eine Theorie^) ver- 
treten würde, zu der noch Stellung zu nehmen ist, und die 
nach ihrer neuesten Formulierung dahin geht: „Die ßechts- 
widrigkeit ist nicht ein positives Thatbestandsmerkmal, wohl 
aber ihr Man'gel ein negatives." Der Satz nun, dass dem 
Dolus die Kenntnis der zum gesetzhchen Thatbestande ge- 
hörigen Thatumstände wesentlich ist, „gilt auch für die nega- 
tiven Thatumstände". Bewusstsein der ßechtswidrigkeit also 
i 

1) So die herrschende Ansicht; auch v. Lizt, soweit er die Eechts- 
widrigkeit zwar als „Begriffsmerkmal* des Verbrechens (§ 82), aber nur 
als Merkmal des formellen Yerbrechensbegriffs auffasst: „Das Ver- 
brechen ist als Unrecht rechtswidrig, d. h. formell die Übertretung einer 
staatlichen Norm". 

«) Vgl. Merkel, Lehrbuch S. 82; Löffler in Grünhuts Zeitschrift XX 
(1898) S. 774; Frank (2. Aufl.) S. 78f., 97. Femer (zum Teil wesentlich 
abweichend): Guggenheimer, Der Irrtum des Thäters in Bezug auf die 
Rechtmässigkeit der Amtsausübung (1888) S. 20; Heitz, das Wesen des 
Vorsatzes im heutigen gemeinen deutschen Straf recht (Strassb. Biss. 
1885) S. 17 f., 86 f.; Braun, Die Putativnotwehr (Erlang. Diss. 1900) S. 84 ff. 
— Auch die Verhandlungen zu den Irrtumsbestimmun^en im schweize- 
rischen und im österreichischen Entwurf sind für die Theorie der 
„negativen Thatumstände *" interessant. , 
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wird zwar nicht verlangt; aber „die irrtümliche Annahme 
eines Umstandes , dessen thatsächhches Vorhegen die Rechts- 
widrigkeit beseitigen würde, schHesst den Vorsatz aus" (Frank). 
Der Gedankengang, welcher zur Aufstellung der Theorie 
von den „negativen Thatimiständen" führte, war offenbar der: 
Wenn zum Dolus die Kenntnis der ThatbestandsmerkmaJe 
notwendig und genügend ist, so muss anscheinend in Fällen, 
wie bei Putativnotwehr, bei irriger Annahme, man sei Lehrer 
und demgemäss im Besitz eines Züchtigungsrechtes, u. s. w., 
Strafe eintreten. Denn der Thäter hat hier nicht etwas Vor- 
handenes nicht gekannt, sondern etwas nicht Vor- 
handenes (einen „Angriff" u. s. w.) irrtümlich hinzu- 
gedacht. Da nun unser Gefühl in solchen Fällen entschieden 
für Straflosigkeit spricht*) so muss der Satz von der Kennt- 

1) Freilich lässt sich über das Gefühl nicht streiten. Liszt z. B. 
entscheidet sich umgekehrt für Strafbarkeit: „Ganz abgesehen von der 
Undurchführbarkeit dieses Satzes (seil, von den negativen Thatumständen) 
vermag ich mich von der Anschauung nicht loszusagen, dass, wer in 
vermeintlicher Notwehr einen Menschen tötet, für die Folgen seines 
Irrtums aufzukommen hat" (10. Aufl. S. 161 N. 8). Ich kann aber nicht 
einsehen, warum nicht dieselbe Erwägung zur Bestrafung des Jägers 
führt, der einen Menschen für einen Kehbock hält. — Auch spricht eine 
Gedankenreihe, die Liszt selbst anderwärts verfolgt, gegen seine Lehre 
von der Strafbarkeit der Putativnotwehr. Nach S. 326 f. soll das Vor- 
liegen berechtigter Interessen (§ 193 St.G.B.) die Rechtswidrigkeit 
der Beleidigung ausschliessen und demnach nach den „allgemeinen 
Grundsätzen über Eechtswidrigkeit und deren Wegfall" behandelt werden. 
Danach müsste Liszt analog der Putativnotwehr die irrige Annahme 
berechtigter Interessen für irrelevant erklären. Dies thut er indessen 
nicht. Vielmehr habe § 193 die gleiche Bedeutung, als ob in den That- 
bestand der Beleidigungsparagraphen das Wort „rechtswidrig" ausdrück- 
lich aufgenommen wäre; nach § 41 N. 4 des Lehrbuchs — worauf Liszt 
verweist — schliesse die irrige Annahme berechtigter Interessen den 
Dolus also aus. Wenn diese Auffassung des § 193 wirklich einen Ein- 
fluss auf den Beleidigungs-Vorsatz ausüben sollte — was nicht zugegeben 
wird; vgl. unten § 10 — , so wäre die gleiche Argumentation auch für 
die Putativnotwehr geboten. § 63 St.G.B. hätte dann die Bedeutung, 
als ob bei allen Delikts-Thatbeständen das Wort „rechtswidrig" zu er- 
gänzen wäre, was nach Liszt die Straflosigkeit der Putativnotwehr zur 
Folge haben müsste. — Die Fragen sollen hier nicht endgültig entschieden 
Werden. Nur soviel erscheint sicher: Wenn § 193 für die Beleidigung 
dieselbe Bedeutung hat, wie §§ 63 f. für alle Delikte, so kann die 
Putativnotwehr nicht anders behandelt werden, als die irrige Annahme 
berechtigter Interessen. 
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nis der Thatbestandsmerkmale auch in der Umkehrung, in 
negativer Fassung richtig sein. 

Drei Erwägungen erscheinen geeignet, Zweifel in die 
Richtigkeit der Theorie von den „negativen Thatbestands- 
merkmalen" zu erw^ecken; womit indessen noch nicht ent- 
schieden sein soll, ob sich nicht auf andere Weise die Straf- 
losigkeit der genannten Fälle begründen lasse. 

I. Frank geht davon aus, dass innerhalb der rechtmässigen 
Handlungen zu unterscheiden sind einerseits Handlungen, 
w^elche an sich — „normalerweise" — nicht rechts- 
widrig sind, die aber unter besonderen Umständen 
rechtswidrig werden können; und andrerseits Handlungen, 
welche zwar an sich rechtsAvidrig sind, bei denen aber „aus- 
nahmsweise" die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen ist. 

Fälle der ersten Art sind offenbar z. B. das Spazieren- 
gehen und das Scheibenschiessen oder Holzhacken; Fälle der 
zweiten Kategorie das Betreten eines fremden Grundstücks 
durch einen Beamten zwecks Haussuchung und die Hinrich- 
tung eines Mörders durch den Scharfrichter. 

Es fragt sich, ob wir berechtigt sind, die Begriffe „recht- 
mässige" und „rechtswidrige Handlung" in das Verhältnis von 
Regel und Ausnahme (oder umgekehrt) zu einander zu setzen; 
und es fragt sich bejahenden Falles zw^eitens, ob wir berech- 
tigt und genötigt sind, hieraus Konsequenzen für die Dolus- ^ > 
lehre zu ziehen und die Regel aufzustellen : Wenn der Thäter ' ' ^ ^ / 
die „normalerweise vorhandene" Rechtswidrigkeit nicht kannte, / ^' 'y\'y ^V 
«o ist das einerlei; wenn er aber bei einer, wie er wusste, ^^ '^- ( .^ 
„rechtswidrigen" Handlung die Rechtswidrigkeit irrigerweise ^ 
für ausgeschlossen hielt, so wird durch diesen Irrtum der 
Dolus und damit die Strafbarkeit ausgeschlossen. 

Die erste Frage dürfte zu bejahen, die zweite zu ver- 
neinen sein. Die Aufstellung von Regeln und Ausnahmen 
hat hier eine gewisse Berechtigung. Ein Einfluss auf 
die Behandlung des subjektiven Thatbestandes des einzelnen 
DeHkts kann ihr aber nicht eingeräumt werden. — 

Wir sind geneigt, innerhalb einer jeden Kategorie von ;* <'...'. . 
Ei-scheinungen eine bestimimte Gruppe übereinstimmender . u-/ *. ^'.*.\.« l^ 
Ei-scheinungen als Regelfälle zusammenzufassen und ihr andere, ^4., j / 
auf welche die so abstrahierte Regel nicht passt, als Ausnahme- ^,,, ^^^ ^ ; ' . 
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fälle gegenüber zu stellen. Wir betrachten es als Regel, dass 
ein Kalb vier Beine hat und dass die auf do endigenden 
Wörter der 3. lateinischen DekUnation feminini generis sind. 
Wir nennen es eine Ausnahme, wenn ein dreibeiniges 
Kalb geboren wird, oder wenn wir erfahren, dass die Wörter 
cardo, ordo etc. mascuUni generis sind. 

Solche Gruppenbildung ist unserem Geist ein Bedürfnis, 
der die Fülle der uns umgebenden Erscheinungen nur durch fort- 
währendes Gruppieren und Systembilden in sich aufzunelmien 
vermag. Die Bildung abstrakter Begriffe — vielleicht 
die wesentlichste, den Menschen von anderen Organismen 
unterscheidende, psychische Thätigkeit — wäre ohne dies 
Zusammenfassen verwandter Erscheinungen und dies Abstra- 
hieren von „Kegeln" unmöglich. 

Aber immer müssen wir uns bewusst bleiben, dass dies 
nur eine Bethätigung unseres subjektiven Denkens ist, dass 
wir damit nicht den Regelerscheinungen in irgend einer Hin- 
sicht eine höhere Existenzberechtigung zuschreiben als den 
Ausnahmeerscheinungen. Das dreibeinige Kalb ist, für sich 
betrachtet, ebenso real vorhanden und besitzt denselben zu- 
reichenden Gnind seiner Existenz, wie seine vierbeinigen 
Geschwister. Und das Wort ordo ist nicht mehr und nicht 
weniger mascuHni generis als das Wort ventus, wenn es auch 
einer von uns aufgestellten granmiatischen Regel wider- 
sprechen sollte. 

Die Existenz sogenannter Ausnahmen ist ledighch ein 
Zeichen dafür, dass wir die „Regel" zu weit oder zu eng 
aufgestellt haben. VieMach geschieht dies unbewusst; dann 
kann die Entdeckung von Ausnahmeerscheinungen zu einer 
Korrektur der Regel veranlassen. Meist aber — z. B. bei 
den grammatischen Regeln — sind wir uns von vornherein 
bewusst, dass die Regel zu viele Fälle oder nicht alle Fälle 
trifft, die sie treffen sollte. Hier überwiegt aber unser Be- 
dürfnis nach Einfachheit der Regel, die anderenfalls nicht 
nur. sehr verwickelt werden könnte, sondern auch, falls wir 
gemeinschafthche Kennzeichen aller einzelnen ihr eigentlich 
zu unterstellenden Erscheinungen nicht mehr zu entdecken 
vermögen, in eine blosse Aufzählung der einzelnen Dinge 
ausarten müsste; Avobei dann der Vorteil, den wir uns von 
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Aufstellung einer „Regel" versprachen, wieder verloren geht. 
Lediglich diesem Bedürfnis nach Einfachheit der Regel ver- 
danken hier die „Ausnahmen" ihr Bestehen. 

Das Recht bedarf in hohem Grade fester und einfacher 
Regeln, sowohl zur gesetzlichen Fixierung der einzelnen That- 
bestände wie auch behufs ihrer systematischen Darstellung. 
Es wäre gesetzestechnisch unmögUch und systematisch höchst 
unzweckmässig, die Norm wider die Tötung dahin zu formu- 
lieren: Du sollst nicht einen Menschen ausserhalb des Falles 
der Notwehr, des Notstandes, der Ausübung eines Beamten- 
rechtes etc. töten! Da es unmögUch ist, den Umkreis der 
verbotenen Tötungen von vornherein richtig abzustecken, wird 
er zunächst zu weit gezogen und sodann durch Aufstellung 
sogenannter „Ausnahmen" wieder eingeengt. 

Wie man die Grenze zwischen Regel und Ausnahme be- 
züglich der rechtswidrigen Handlungen ziehen will, unterUegt 
dabei in hohem Grade der Willkür. Nennt man z. B. die 
Tötung eines fremden Lebens „normalerweise" rechtswidrig, 
so setzt das bereits ihre Einschränkung auf die Tötung von 
Menschen voraus. Und in Zeiten, wo etwa die Anzahl 
rechtloser Personen gegenüber den rechtsfähigen Genossen in 
der Überzahl sich befindet, wäre eine fernere Einschränkung 
auf Rechtssubjekte erforderlich. 

Ist aber die Fixierung von Regel und Ausnahme lediglich 
einem systematischen Bedürfnis entsprungen,*) dessen Be- 



1) So hat es wohl auch nur einen — freilich oft miss verstandenen 
— systematischen Grund, wenn das St.G.B. (Teil I, 4. Abschnitt) 
von Gründen spricht, welche die Strafe ausschliessen. Von dem 
nachträglichen Ausschluss einer zunächst begründeten Strafe ist dabei 
natürlich nicht die Eede. — Auch der Formulierung Liszts: „Die Lehre 
von der Bechtswidrigkeit bedeutet die Darstellung derjenigen Gründe, 
welche ausnahmsweise den Wegfall der Rechtswidrigkeit be- 
wirken" (S. 119) kann nur unter der Voraussetzung zugestimmt werden, 
dass es sich dabei lediglich um eine zweckmässigere Darstellung und 
Anordnung des Systems handeln soll. — Zur Illustrierung sei auf den 
gleichfalls oft verhängnisvoll gewordenen Sprachgebrauch von der 
Unterbrechung des Kausalzusammenhanges hingewiesen. Hier 
ist in Wahrheit ein K.Z. von vornherein nicht anzunehmen. 
Nur die Rücksicht auf Übersichtlichkeit in der Darstellung der Kausali- 
tätslehre vermag jenen Sprachgebrauch zu rechtfertigen. 
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friedigung obendrein mehr oder weniger von individueller 
Willkür abhängt, so ist es unzulässig, im einzelnen Falle 
die Rechtswidrigkeit oder ihr Fehlen verschieden zu behandeln, 
je nachdem sie auf Grund der Regel oder auf Grund einer 
Ausnahme zu behaupten oder zu leugnen ist. Das Spazieren- 
gehen ist, wenn es mich an einen verbotenen Ort führt, nicht „an 
sich" rechtmässig, aber „ausnahmsweise" rechtswidrig, sondern 
schlechthin rechtswidrig. Die einzelne in Notwehr oder in 
Ausübung eines sonstigen Rechts begangene Tötung eines 
Menschen ist schlechthin rechtmässig, nicht mehr und nicht 
weniger als die Tötung einer Mücke. Der Soldat im Kriege 
würde es mit Recht als eine Kränkung empfinden, wenn man 
ihm vorhielte, dass die Tötung des Feindes „normalerweise" 
rechtswidrig sei.^) 

Bei der Aufstellung eines Prinzips nun, welches angeben 
soll, auf welche Momente sich das Bewusstsein des Thäters zu 
erstrecken hat, damit von Vorsatz die Rede sein kann, handelt 
es sich ledigHch um die einzelnen aus den realen Vorgängen 
des Lebens abstrahierten Thatbestände. Für diese ist es vöUig 
gleichgültig, wie sie sich hinsichtUch einzelner Punkte im 
Systeme des gesamten Straf rechts darstellen; ob sie bei einer 



1) Sehr richtig sagt Binding (Normen I S. 181 N. 7): „Überhaupt 
sollte man den Sprachgebrauch vermeiden, etwas sei ,an sich' eriaubt. 
Nichts ist ,an sich' eriaubt oder uneriaubt". Ob nicht aber gerade 
Bindings Konstruktion der Norm als „Kegel mit Ausnahme" hiergegen 
verstösst? — Ich kann es nach dem Obigen auch nicht so „absonderlich* 
finden, wenn Hertz (Unrecht S. 95) sagt: „Die Verletzungsnormen ver- 
bieten uns nur, fremde Interessen im Umkreis der Fälle zu verletzen, 
in denen das Recht dieselben unversehrt wissen will**. Hiergegen 
Binding S. 128 N. 1. — Dass Bindings „Norm als Regel mit Ausnahme* 
jder hier (wie bei Hertz) vertretenen Anschauung übrigens im Grunde 
nicht allzu fem steht, zeigt sich mehrfach. So führt Binding aus 
(Handbuch I S. 278): Die Zuständigkeit zur Aufstellung der Norm 
^schliesst das Recht zur Begrenzung der Verbote, somit zur Aufstellung 
von Ausnahmen der Norm notwendig in sich**. Wäre es aber nicht 
natürlicher, anstatt von „Ausnahmen** von „Begrenzungen**, und noch 
natürlicher, statt von Begrenzung vorhandener von der Auf- 
stellung richtig begrenzter Normen zu reden? Dass Binding dies 
nicht thut, ist offenbar aus seiner Annahme der Präexistenz der Norm 
zu erklären. Nicht nur die Normen selbst, sondern auch ihre Aus- 
nahmen liefen ja nach Binding „ausserhalb des Strafrechts**. 
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Vergleichung mit anderen Thatbeständen für gewisse, mehr 
oder weniger willkürliche Betrachtungsweisen als Regel- oder 
als Ausnahmefälle erscheinen. Eine in wirkHcher oder vermeint- 
licher Notwehr begangene Tötung, deren Zurechnung zur 
Schuld in Frage steht, ist etwas ebenso EinheitUches und j 
Unzerlegbares ^de ein Mord oder wie das Erschiessen eines 
SperHngs. Wie diese so ist auch jene entweder rechtswidrig 
oder nicht. Es ist kein Grund ersichtHch, aus dem sie be- i 
zügUch des Bewusstseins der Rechts Widrigkeit anders be- 
handelt werden könnte als alle übrigen Delikte.*) — 

Es mag noch ei'wähnt werden, dass das hier interessierende 
„an sich Rechtswidrige" nichts zu thun hat mit der natur- 
rechtKchen Lehre von dem qyvifs& ädixator oder den deUcta 
juris naturalis. An dieser Stelle handelt es sich ledighch um 
eine formal-logische Betrachtung und Klassifizierung. 

II. Der Theorie von den negativen Thatumständen gegen- 
über erhebt sich weiter die Frage, ob es überhaupt logisch / 
möglich ist, das Nichtvorhandensein der Rechts - y ,^ ^^ 
wid rip:keit negatives T b ^tb^stfl/ndsp ierkni al zu^ ^nnen,^^'^'^ -*^*>- . 
obwohl ihr Vorhandensein kein positives Thatbestands- // /' ^J/'/ 
merkmal sein soll. -^ 

1. Wenn ich das „Wasser" definiere als eine in flüssigem 
Aggregatzustand befindhche Verbindung von zwei Teilen 
Wasserstoff und einem Teile Sauerstoff, so habe ich damit die 
positiven Merkmale des Begriffes „Wasser" erschöpfend auf- 
gezählt. 

Nun steht es mii* allerdings frei, eines dieser positiven 
Merkmale in sein kontradiktorisches Gegenteil zu verkehren 
und dessen Nichtvorhandensein als Merkmal (und zwar 
im Frank'schen Sinne als negatives Merkmal) des zu defi- 
nierenden Dinges anzusehen. Ich kann demgemäss sagen: 

1) Die Konstruktion der negativen Thatumstände erinnert an die 
einred ebegründenden gegenüber den klagebegründenden Thatsachen im ^ 
Civilprozess. Hieraus entspringt eine weitere Gefahr: man wäre ver- ' 
sucht, demjenigen, der sich auf einen Thatumstand beroft, der „aus- 
nahmsweise"' die Eechtswidrigkeit ausschliesst, die Beweislast aufzu- 
erlegen, was als unzulässig jetzt wohl allgemein anerkannt ist. — Auch 
die vielfach zu findende Konstruktion der Notwehr als eines „Rechts**, auf 
welches der Thäter sich berufe, hat oft zu der hier gerügten Auffassung 
Anlass gegeben. 

Kohlransch, Irrtum. 5 
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Dem Begriff „Wasser" ist es wesentlich, dass die genannte 
chemische Verbindung nicht in einem anderen als flüssigen 
Aggregatzustand (etwa in gasförmigem) sich befindet, da ich 
sie in diesem Falle nicht mehr Wasser (sondern etw^a Wasser- 
dampf) nenne. 

FreiHch ist damit für die Erkenntnis des zu definierenden 
Dinges nicht viel gewonnen. Denn es folgt bereits aus dem 
logischen „Gesetz des Widerspruches", dass ich nicht dem 
gleichen Subjekt das gleiche Prädikat gleichzeitig zusprechen 
und absprechen kann. Es wäre hiemach nicht falsch, wohl aber 
überflüssig, das Nichtvorhandensein eines wesentlichen positiven 
Merkmals negatives Merkmal zu nennen. 

Wer also die Rechtswidrigkeit als Thatbestandsmerkmal 
des Verbrechens auffasst, der könnte — freiHch ohne jeden 
Nutzen — ihr Nichtvorhandensein negatives Thatbestands- 
merkmal nennen. Darin liegt aber bereits, dass solche 
Terminologie, von ihrer Nutzlosigkeit abgesehen, nui* unter 
einer Voraussetzung richtig ist, die bei Frank fehlt: 

Wenn positives Merkmal des Begriffes „Wasser" das 
Flüssig-sein ist, so kann man, wie erwähnt, es ein negatives 
Kriterium dieses Begriffes nennen, dass nicht das Flüssig-sein 
im einzelnen Falle fehlt, dass es also nicht „nicht flüssig" ist. 
Und wenn es positives Merkmal des Verbrechens ist, dass es 
rechtswidrig ist, so kann man negatives Thatbestandsmerkmal 
// /das Vorhandensein ei nes Umstan des nennen, „d essen Vorliegen 
die Rechtswidrigkeit beseitigen _ jvvürde" . Negatives That- 
/ (tf bestandsmerkmal ist dann also die Eigenschaft, nicht „nicht 
* rechtswidrig" zu sein. Ein Ding, welches nicht „nicht flüssig" 
ist, eine Handlung, die nicht „nicht rechtswidrig" ist, können 
aber logischerweise nichts anderes als flüssig bezw. rechts- 
widrig sein. 

Sonach wäre das Ergebnis : Negatives Merkmal des Wassers 
ist, dass es flüssig ist, negatives Merkmal des Verbrechens- 
thatbestandes, dass er rechtswidrig ist. 

Dies Resultat zeigt einmal die Nutzlosigkeit des Beginnens, 
negative Merkmale eines Begriffes zu konstruieren, die in dem 
Nichtvorhandensein positiver Merkmale dieses Begriffes be- 
stehen sollen; nutzlos deshalb, weil solche negativen Merkmale 
nichts angeben, was nicht schon in den umgekehrten positivem 






Die Theorie von den „negativen Thatumständen". 67 

Merkmalen enthalten ist. Es zeigt zweitens aber — und da- 
rauf kommt es hier an — , Avie ein negatives Merkmal, welches 
in dem Nichtvorhandensein irgend einer Eigenschaft bestehen 
soll, ein selbständiges Leben nicht zu führen vermag, sondern 
davon abhängig ist, dass das Vorhandensein der fragUchen 
Eigenschaft ein positives Merkmal darstellt. Es ist in letzter 
Linie nur eine Tautologie, ob ich das Vorhandensein der 
Eigenschaft a ein positives Merkmal des Begriäes nennen 
w^ill oder das Nichtvorhandensein der Eigenschaft a ein 
negatives Merkmal desselben Begriffes.^) 

Der Satz Franks — und dasselbe gilt für Merkel und 
Löffler — : „Die Rechtswidrigkeit ist nicht ein positives That- 
bestandsmerkmal, wohl aber ihr Mangel ein negatives", ent- 
hält also einen Widerspruch in sich. Entweder ist die Rechts- 
widrigkeit Thatbestandsmerkmal, dann kann ich richtig, wenn 
auch zwecklos, ihren Mangel ein negatives Thatbestandsmerk- foOf ' ^Z- 
mal nennen; oder aber die Rechtswidrigkeit ist kein That- V 
bestandsmerkmal (wie Frank zutreffend ausgeführt hat), dann <^ <^x "^^ 
ist es logisch unmöglich, ihren Mangel ein negatives That-z^-^*^-/- 
bestandsmerkmal zu nennen. Die Theorie von den „negativen >v> ^^v- / 
Thatumständen" widerspricht dem Satze: duplex negatio est / / 
affirmatio und ist deshalb unrichtig. — ^ 

2. Freilich trifft dies zunächst nur die Formulierung. 
Eine weitere, ebenfalls rein formale, Erwägung dürfte aber 
auch Bedenken an ihrer inhaltlichen Richtigkeit wachrufen. 

Wenn ich die Frage aufwerfe, w^elche Eigenschaften ein 
Ding nicht haben dürfe, damit es dem Begriffe X unterfalle, 
damit, ich es X nennen könne, so ist die mögliche Zahl von 
Antworten unendlich gross. Es folgt dies aus dem Wesen 
der logischen Negation, eben nichts anderes als Negation 
zii sein, ohne das geringste Positive auszusagen über das 
Subjekt, dem ich irgend ein Prädikat abspreche.^) 

1) Umgekehrt könnte man schliessen: Soll das Nicht vorliegen 
von Notwehr etc. ein Thatbestandsmerkmal (wenn auch ein negatives) 
sein, soll aber die Eechtswidrigkeit kein Thatbestandsmerkmal sein, 
so kann durch das Vorliegen von Notwehr nicht die Rechtswidrig- 
keit ausgeschlossen werden — ein Satz, den Frank indessen ablehnen würde. 

2) Wegen dieser unbegrenzten Zahl von Verneinungen, die ich so 
mit einem Subjekt verbinden kann, nannte schon Aristoteles die 
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Die Frage, welche Eigenschaften dem Begriffe „Tisch** 
nicht zukommen, kann beantwortet werden mit: Er sieht 
nicht, er fliegt nicht, er ist nicht flüssig u. s. w. Wenn ich 
frage: „Was ist ein Verbrechen nicht?**, so kann ich ant- 
worten: „Es ist nicht rechtmässig", aber auch: „Es ist nicht 
grün, nicht dreieckig" u. s. w., ohne dass irgend eine diesQ^' 
Antworten richtiger wäre als die andere. 

Dasselbe gilt, wenn ich die Frage dahin stelle: „Was ist 
eine in Notwehr begangene Tötung nicht?" Auch hier sind 
die Antworten: Sie ist nicht flüssig, nicht weiss, nicht rund 
logisch ebenso berechtigt., wie die Antwort: Sie ist nicht 
rechtswidrig. Wenn etwa der Fragende die letztere Antwort 
erwartet hatte, so ist das kein Beweis dafür, dass die Eigen- 
schaft, „nicht rechtswidrig" zu sein, in irgend einer engeren 
Verbindung mit jener Handlung steht, als die Eigenschaft 
„nicht rund" zu sein. 

Jene Erwartung des Fragenden hat ihren Grund nicht in 
der überwiegenden sachlichen Richtigkeit der erwarteten 
Antwort, sondern nur in einer bestinmiten Richtung seines 
subjektiven Denkens. Sie weist nur darauf hin, dass er 
persönlich geneigt war, die Eigenschaft „rechtswidrig" mit der 
Handlung zu verknüpfen, oder dass er erfahren wollte, ob der 
Gefragte zu dieser Verknüpfung neige. Das einzige aber, 
was wir aus unsrer Neigung, die Handlung gerade „nicht rechts- 
widrig" zu nennen, entnehmen können, ist, dass der uns vor- 
schwebende Begriff der „Eechtswidrigkeit" nicht ganz klar 
ist, dass wir ihn von vornherein zu weit definiert hatten, so 
dass wir nun genötigt sind, ihn für den vorliegenden Fall 
einzuschränken. ^) 



Kategorie der verneinenden Urteile ein dogiaroy, — Anders verhält es 
sich mit dem mathematischen Begriff der Negation. Die mathe- 
matisch negative Grösse — 1 ist logisch etwas ebenso Positives 
wie -f I. 

1) So führt dies zu demselben Ergebnis wie die obigen Erörte- 
rungen über den Begriff des „an sich Rechtswidrigen**. Wie übrigens 
bemerkt sei, spielt die gleiche Überschätzung des Wertes der Negation 
bei Frank auch ander warte «ine verhängnisvolle ßolle: bei den „negativen 
Bedingungen* in der Lehre vom Kausalzusammenhang (§ 1 VI). Richtig 
dagegen der Begriff „unbescholten" (§ 182 I 1). — Als weiteres Beispiel 
für den Missbrauch mit negativen Begriffen könnten Bindings „Gründe 
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Es beruht also auf einer Überschätzung der positiven 
Funktion der Negation, wenn Frank, um zur Feststellung von 
Thatbestandsmerkmalen des Verbrechens zu gelangen, die Frage 
aufwirft: Welcherlei Umstände dürfen nicht vorliegen, wenn 
eine Handlung ein Verbrechen kein soll? Denn es ist will- 
kürlich, aus der grossen Zahl möglicher Antworten die eine 
herauszugreifen: Es darf nicht „die Handlung aus besonderen 
Gründen rechtgemäss" sein. Es ist demgemäss auch will- 
kürlich, bezüglich des NichtVorliegens gerade dieses Merkmales .y y / , , 
irgend weitere Konsequenzen zu ziehen, wie Frank es für ^ 4 / 
die Doluslehre unternimmt. Jene Frage konnte auch dahin be- ^. ^ yt C-^ ' 
antwortetwerden: DerThäter darf nicht unter 12 Jahren,nichtun- /j / 
zurechnungsfähig, nicht Monarch sein, es darf nicht der nötige ^ 

Antrag fehlen u. s. w. Und für alle diese Antworten wären 
die gleichen Konsequenzen hinsichtlich der Doluslehre geboten 
gewesen. 

Die formalen Einwendungen gegen die Theorie von den 1 
negativen Thatumständen sind dahin zusammenzufassen: ' 

1. Die Theorie verstösst gegen den Satz, dass eine doppelte ^ /V ' . 
Verneinung zur Bejahung führt, dass demgemäss d as Nicht- ^ . ' . J ^ 
vorliege n einer Eigenschaft nur da nn negatives Mer kmal sein --^/y''^ ' /o/ 
kann, wenn ihr Vorliegen positives Merkmal ist. Sie ist des- y^V ^ 
halb in der Formulierung unrichtig. (/ 

2. Es ist willkürlich, die „negativen Thatbestandsmerkmale" 
auf das Nichtvorliegen gerade der Eechtswidrigkeit zu be- 
schränken. Dies ist veranlasst durch die Einführung eines 
negativen Begriffes und die Überschätzung seiner positiven 
Funktion. Die Theorie führt so inhaltlich ins Unendliche und 
ist deshalb unbrauchbar, i) 

ni. Die praktische Durchführung des Frank'schen 
Satzes würde voraussichtlich den grössten Schwierigkeiten be- 
gegnen. Auch Liszt nennt sie undurchführbar (S. 161 N. 8). 

Nach dem oben (unter I) Gesagten wäre in jedem Falle 



der Nichtentstehung von Strafrecht und Strafklagrecht'' angeführt 
werden (Handbuch I S. 664). 

1) Es sei hier bemerkt, dass Merkels Formulierung der neg. Th. 
(Lehrbuch S. 82) insofern einwandsfreier ist, als sie dem Satze der 
doppelten Negation nicht widerspricht. Die Überschätzung der positiven 
Funktion der Negation findet sich aber auch bei Merkel. 



^J^/. 



/ / ^ ^ / 
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zunächst festzustellen, ob die Unkenntnis des Thäters sich auf 
eine „normalerweise" vorhandene Eechtswidrigkeit bezog, oder 
ob er seine Handlung für „ausnahmsweise" erlaubt hielt. Es 
ist aber, wie bemerkt, kein Kriterium erfindlich, welches diese 
Abgrenzung von Regel und Ausnahme mit mehr als relativer 
Richtigkeit ermögUchte. Die Schwierigkeit ^drd noch ein- 
leuchtender, wenn man bedenkt, dass es folgerichtig nicht auf 
die Ansicht des Richters über das Verhältnis von Regel und 
Ausnahme ankonmit, sondern auf die Auffassung des Thäters. 

Man denke an den in der österreichischen Praxis ent- 
schiedenen Fall,^) dass ein Landbewohner eine Funduntei- 
'' ' 4^ schlagung begeht, weil er zufolge einem in seiner Q-egend 

"^■^V^ ^>j-herrschenden Glauben den Fund für ein Q-eschenk Gottes an- 
{^i^^\\.^ sieht. Oder man nehme an, dass ein Einwohner eines vom 
Feinde besetzten Landes annimmt, er dürfe jeden feindlichen 
Soldaten straflos xmibringen. Haben sie eine Regel nicht ge- 
kannt oder sich auf eine Ausnahme gestützt? Der Richter 
mag vielleicht geneigt sein, die Frage von seinem Standpunkt 
aus in letzterem Sinne zu beantworten. Versetzt man "sich 
aber auf den hier allein wesentHchen Standpunkt des Thäters, 
so dürfte eine Antwort schwierig, ja unmögHch sein. 

Oder man versuche auf Grund des § 286 R.St.G.B. oder 
des Preussischen Gesetzes vom 29. JuH 1885 (betr. das Spiel 
in ausserpreussischen Lotterien) die Frage zu beantworten: 
Ist die Veranstaltting einer Lotterie — bezw. das Spielen in 
einer solchen — mit obrigkeitlicher Erlaubnis an sich erlaubt 
und nur beim Fehlen dieser Erlaubnis ausnahmsweise rechts- 
widrig? oder aber ist die Veranstaltung „an sich rechtswidrig", 
aber unter dei* Voraussetzung obrigkeitHcher Erlaubnis „aus- 
nahmsweise" gestattet? Bei irrigem Glauben des Thäters an 
das Vorhandensein der Erlaubnis müsste offenbar im 
ersten Falle Venirteilung, im letzteren Freisprechung erfolgen.^) 



1) Entsch. d. Kass.-Hofes v. 29. 12. 84 (Bd. 18 No. 724). 

2) Unverständlich ist die Unterscheidung, die E.G. I 11. 6. 96 
(E. XXVIII 418) auf Grund des Preuss. Ges. v. 29. Juli 1886 (betr. dais 
Spiel in ausserpreussischen Lotterien) macht: „Die Feststellung, dass 
der Angeklagte nicht gewusst habe, dass die betr. Lotterie in Preussen 
nicht zugelassen sei, ist nichts weiter als die Feststellung, er habe von 
einem nicht vorhandenen Ausnahmsfall keine Kenntnis gehabt, was 
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Frank zieht auch selbst gar nicht die notwendigen 
Konsequenzen seiner Theorie. Wenn das „Nichtvorliegen 
der Rechtswidrigkeit" negatives Thatbestandsmerkmal sein 
soll, so war, falls diese so sehr betonte Formuherung einen 
Zweck haben soll, die notwendige Folgerung für die Dolus- 
lehre die, dass die irrige Annahme: die Rechtswidrigkeit der 
an sich rechtswidrigen Handlung sei im Einzelfalle aus- 
geschlossen, den Dolus unter allen Umständen beseitigt. 
So weit geht Frank aber nicht. Der Dolus soll vielmehr nur 
ausgeschlossen sein durch „d ie irrtümliche Annahme eines 



X Jmstandes, dessen th a t s_äi5.h liehe s Yorlifi gen_(ii eRe( *,htgt 
Wi drigkeit be seitigen würde" (§ 59 II, 2). 

Wer also über den Eechtsbegriff der Notwehr irrt und 
z. B. „glaubt, er sei gegenüber einem erst in der Zukunft 
drohenden Angriffe zur Notwehr berechtigt", wird bestraft. 
Nur wer etwa „nicht weiss, dass er nicht angegriffen ist, sich 
also für angegriffen hält," wird wegen Mangels des Dolus 
freigesprochen. 

Damit ist aber der ganzen Theorie von dem Nichtvorhegen I 
der Rechtswidrigkeit als einem negativen Thatbestandsmerkmale i 

natürlich ebenso wie das Nichtwissen von einem sonstigen nicht vor- 
handenen Strafausschliessungsgrund rechtlich bedeutungslos ist und 
nicht verwechselt werden darf mit der Feststellung des guten Glaubens 
an das Vorhandensein eines solchen Umstandes". Die Nichtkenntnis 
von einem nicht vorhandenen Ausnahmsfall ist entweder ein logisches 
Nonsens, oder aber sie ist identisch mit dem Glauben an das Vorhanden- 
sein der Ausnahme. Thatsächlich zielt denn auch das Urteil des R.Ger, 
auf einen wesentlich anderen Gedanken ab, wenn es fortfährt: „Ein 
Irrtum letzterer Art ist im Urteile nicht angenommen, vielmehr wird 
für wahrscheinlich erklärt, dass sich der Angeklagte gar keine Ge- 
danken . . . gemacht habe**. Damit ist die Frage auf ein ganz 
anderes Gebiet hinübergespielt, welches weder hier zur Unter- 
suchung steht, noch für das Eeichsgericht die Entscheidung liefern 
durfte; auf die Frage: Gehört zum Dolus das positive Wissen oder 
genügt der Zweifel? Auch diese Frage hat nur dann einen Sinn, wenn 
vorher festgestellt ist, dass das Nichtvorhandensein der Erlaubnis ein 
— positives oder negatives — Thatbestandsmerkmal des Delikts 
bildet. Dass es ein solches darstellt, stellt das It.Ger. indessen in Ab- 
rede, sodass das Urteil nicht nur in dem an erster Stelle angeführten 
Passus unverständlich, sondern auch in seinem ganzen Aufbau unrichtig 
erscheint. — Ebenso E.G. III 29. 9. 84 (E. XI 108). — Richtig dagegen 
R.G. I 9. 6. 81 (E. IV 261). 



l 
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die Spitze abgebrochen. Die Fälle, um die es sich hier 
handelt, werden von Frank in Wahrheit genau gleich den 
übrigen entschieden, und Frank hat durchaus Recht, wenn er 
als ),im Ergebnis übereinstimmend die herrschende Lehre" 
^ anführt. 

Um zu diesem Ergebnis zu gelangen, hätte aber die Be- 
rufung auf den von Frank adoptierten Satz genügt, dass jeder 
thatsächliche Irrtum (einschüessUch des ausserstrafrechtlichen 
Rechtsirrtums) den Dolus ausschhesst, während der von Frank 
an die Spitze gestellte Satz zu einem ganz anderen Ergebnis 
führen würde. 

Die vorstehende Polemik richtet sich deshalb auch nicht 
gegen das Resultat Franks, sondern nur gegen die Formu- 
lierung eines Prinzips, welches nicht nur in sich unrichtig, 
sondern so sehr irreführend ist, dass es offenbar seinen eigenen 
Urheber getäuscht hat. 

§ 10. 

Hervorhebung der Rechtswidrigkeit im gesetzlichen 
Thatbestand. 

Von den Vertretern der herrschenden Lehre, die das Be- 
wusstsein der Rechtswidrigkeit als Schulderfordemis ablehnt, 
wird häufig behauptet, dass dies anders zu halten sei bei 
Delikten, in deren gesetzhchen Thatbestand das Wort „rechts- 
widrig" oder ein ähnUches ausdrücklich Aufnahme gefunden hat. 

Die Ansicht ist ziendich neuen Datums. Sie ist, soviel 
ich sehe, zum ersten Male von Beseler*) in seinem Kommentar 
zum Preussischen Strafgesetzbuch aufgestellt w^orden. Den 



1) Beseler a. a. 0. (Leipzig 1851) S. 46 : „Ist eine Handlung an 8ich 
nicht notwendig strafbar, auch wenn sie vorsätzlich begangen worden, 
sondern muss noch durch die besonderen umstände die Eechtswidrig- 
keit hinzukommen, so ist der Ausdruck: vorsätzlich und rechtswidrig 
oder unbefugt gewählt. ... Es kann nach der Fassung des Gesetzes 
zweifelhaft sein, ob unter VTorsatz hier schlechthin die auf die Vornahme 
der Handlung gerichtete Willensbestimmung verstanden wird oder ob 
das Bewusstsein der Hechtswidrigkeit (des Unrechts) noch hinzukommen 
muss. Nach dem Begriff des strafbaren Dolus ist das letztere im All- 
gemeinen anzunehmen.** 
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Faktoren, die an der Abfassung des Preussischen St.G.B. be- 
teiligt waren, dürfte sie noch fremd gewesen sein; zum 
Mindesten ist sie in den Vorberatungen nirgends zum Aus- 
druck gekommen. 

Das Lehrbuch v. Liszts hat seit der 1. Auflage den 
Standpunkt Beselers vertreten. Wir finden ihn femer bei 
Oppenhoff, v. Lilienthal und anderen.*) 

Ob man aber, wie vielfach behauptet wird, noch von einer 
herrschenden Ansicht in dieser Richtung sprechen kann, 
erscheint zweifelhaft. Unter den Gegnern der Unterscheidung 
finden wir Namen wie Olshausen, Binding, Stooss, Kronecker, 
Lucas u. a.^) Auch H. Meyer und Frank, welche früher die 
unterschiedUche Behandlung beider Kategorien von Gesetzes- 
bestimmungen vertraten, haben sich neuerdings denen an- 
geschlossen, welche der Hinzufügung oder Weglassung des 
Wortes „rechtswidrig" eine Bedeutung für den subjektiven 
Thatbestand absprechen.^) 

I. Li der That müssten es gewichtige Gründe sein, welche 
eine so fundamentale Scheidung aller Delikte in zwei Gruppen 
rechtfertigen könnten: in Delikte, die das Bewusstsein der 
Eechtswidrigkeit fordern, und in solche, die auch ohne dieses 
strafbar sind. Solche Gründe fehlen. 

>) V. Liszt (10. Aufl.) S. 169 Anm. 4 (dort weitere Litteratur); Oppen- 
hoff (14. Ausg.) I. Teil, IV, Abschn., Vorbem. 7; v. Lüienthal, Grundriss 
S. 46. 

8; Olshausen § 69 N. 80 Abs. 4; im übrigen vgl. v. Liszt a. a. 0. 

^) Meyer, Lehrbuch 8. Aufl. (1882) S. 162 f.: „Sicher ist das Bewusst- 
sein der Eechts Widrigkeit zu verlangen bei denjenigen Delikten, bei 
welchen das Gesetz selbst das Moment der ßechtswidrigkeit als ein 
Moment des Thatbestandes genannt hat." In der 4. Aufl. (1888) S. 19^ 
schränkt Meyer diese Ansicht durch ein vielsagendes „etwa** ein (noch 
skeptischer Anm. 21), um sie in der 6. Aufl. (1896) S. 162 Anm. 20 
gänzlich zu verwerfen. — Frank sah in der 1. Aufl. (1897) seines Kom- 
mentars in den in Eede stehenden Thatbeständen „Beste der älteren^ 
Ansicht, nach welcher der Bechtsirrtum schlechthin entschuldigen sollte* 
(§ 69 V, 2c). In der 2. Aufl. (1901) § 69 II 4 hält er es aber für nötige 
„bei jedem Delikte zu untersuchen, wsis Bechts Widrigkeit bedeutet**. Es 
ist nicht ersichtlich, ob dies für aUe Delikte schlechthin gelten soU, 
oder nur für solche, in deren Thatbestand das Merkmal der BechtS' 
Widrigkeit ausdrücklich aufgenommen ist. Nach der oben zu vertreten- 
den Ansicht, dass solche Aufnahme meist willkürlich war, ^'ürde nur 
unter der ersteren Voraussetzung Frank zugestimmt werden können. 
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Eine Vergleichung der Thatbestände unsres St.GB., 
welche das Wort „rechtswidrig** enthalten, unter einander 
und mit den übrigen, fördert keine gemeinsamen Eigentüm- 
lichkeiten der einen oder dei- anderen zu Tage. 

1. Es wird angeführt:*) In den Fällen, wo das Moment 
der Eechtswidrigkeit ausdrücklich aufgenommen sei, biete 
die Abgrenzung der rechtswidrigen von den nicht rechts- 
widrigen Fällen besondere Schwierigkeiten. 

Allein, ist die Rechtswidrigkeit der Sachbeschädigung 
schwieriger festzustellen als die der Körperverletzung? Man 
denke nur an die berühmte Frage nach der Rechtswidrigkeit 
operativer ärztHcher Eingriffe, der eine solche von grösserer 
Schwierigkeit aus dem Gebiete der Sachbeschädigungen kaum 
wird gegenübergestellt werden können! 

Sodann: Wenn hier wirklich eine grössere Schwierigkeit 
der Feststellung vorläge, wird diese Schwierigkeit durch den 
gesetzlichen Hinweis auf sie irgendwie beseitigt? 

Und endUch ist nicht einzusehen, wie gerade aus diesen 
dem Gesetzgeber angeblich voi-schwebenden kriminalpolitischen 
Erwägungen ein Schluss auf den subjektiven Thatbestand der 
betreffenden Delikte gerechtfei-tigt sein soll. Er wäre be- 
rechtigt, wenn man v. Liszt dahin verstehen dürfte: da in 
diesen Fällen es für den Thäter besonders schwierig sein 
muss, die Rechtswidrigkeit seines Thuns einzusehen, recht- 
fertigt es sich, die Bestrafung hier davon abhängig zu machen, 
dass er die Rechtswidrigkeit wirklich erkannt hat. Allein 
V. Liszt würde diese Inteipretation seiner Ausführungen 
sicherlich zurückweisen. Wenn zum Dolus das Bewusstsein 
Aer Rechtswidrigkeit prinzipiell nicht gehört — wie Liszt 
mehrfach hervorhebt — , so kann es ganz gleichgültig sein, 
ob die Erlangung dieses Bewusstseins in casu schwierig war 
oder nicht. Es müsste denn sein, dass Liszt das Erfordernis 
der Rechtskenntnis nur deshalb ablehnt, weil es in der Mehr- 
zahl der Fälle zu präsumieren sei. 

2. Ein zweiter Grund, der für die exceptionelle Behandlung 
jener Fälle ins Feld geführt wird, geht dahin: die Straf- 
gesetzgebung habe hier auf Thatumstände hinweisen woUen, 

») 8o V. Liszt S. 119 f.; Schaf fer. Gehört nach dem St.G.B. zum 
Torsatz das Bew. d. Reohtsw.? (Erlanger Diss., 1897) S. 22 ff. 
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„welche sich in anderen Rechtsteilen näher bestimmt finden, \ s^/i . 
und deren Beschreibung sie sich auf Grund dieses Hinweises I v \ ' , 
erspart".^) '^ ^ y^ I 

Diese Erklärung mag „grundsätzlich** richtig sein. Aber 
auch sie trifft nur einen Teil der Fälle. In welchen „anderen 
Bechtsteilen** ausserhalb des Straf rechts findet sich beispiels- / , 
weise die Rechtswidrigkeit der Freiheitsberaubung (§ 239) oder ' j ^ 
der Nötigung (§ 240) näher bestimmt? Und warum enthalten die 
§§ 339, 341, 353a das Merkmal „rechtswidrig", die §§ 331, 
340, 343, 347 dagegen nicht? 

Das Beamtenrecht, nicht das Straf recht, bestimmt, dass 
der Beamte Vorteile für eine nicht pfhchtwidrige Amtshandlung 
in' der Gestalt seines Gehaltes annehmen darf (§ 331), dass 
er als PoHzeibeamter unter Umständen eine Körperverletzung 
begehen darf (§ 340), dass er in einei* Untersuchungssache die 
Untersuchungshaft als „Zwangsmittel" anwenden darf (§ 343), etc. 
Und dennoch fehlt hier überall das Wort „rechtswidrig". 

EndHch muss auch hier wieder betont werden: Selbst 
wenn die gegebene Erklärung richtig und erschöpfend wäre, y ,y /^ . 
so würde aus ihr noch nichts für den subjektiven That- ' , / 
bestand folgen.^) /' ' • ///" • 

3. Verwandt ist der dritte Gnind: Die Hei'vorhebung des [ U 

Wortes „rechtswidrig" bedeute die reichsrechtüche Zulassung '; 
einer landesrechtHchen Erlaubnis zur Vornahme solcher 1 
Handlungen.') 

Aber auch in anderen Fällen ist ein Ausschluss der 
Rechtswidrigkeit durch Landesrecht möglich (Beispiel: Waffen- 
gebrauch des Militärs, der Polizei, Züchtigungsrecht des 
Lehrers u. s. w. gegenüber den Delikten der Tötung und 
Körperverletzung). Und auch dies würde für den subjektiven 
Thatbestand noch nichts beweisen. — 

Der Versuch, die Fälle der ausdrücklich hervorgehobenen 
und der nicht hervorgehobenen Rechtswidrigkeit auf einheit- 
liche Prinzipien zurückzuführen, kann somit vorläufig als 

1) Merkel, Lehrbuch S. 86 ; Kitzinger, Z. Lehre v. d. Bechtsw. G.S. 
LV(1898) S. 89 ff. „Grundsätzlich- auch Frank (2. Aufl.) S. 79. 

^ Es ist mir zweifelhaft, ob Merkel und Frank eine solche Folgerung 
ziehen wollen. Sie wird aber gezogen von Kitzinger a. a. 0., S. 98. 

3) V. Liszt S. 120. 
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j gelungen nicht betrachtet werden. Man wird sich bis znm Be- 
*^ *'^'; weis des Gegenteils denen anzuschliessen haben, welche die 

• Auswahl der Fälle „ganz willkürlich" nennen.^) 

4. Es könnte sich also nur noch fragen, ob der § 59 St.G.B. 
uns zwingt, allein auf Grund des verschiedenen Wortlautes 
der einzelnen Thatbestände trotz ihrer inhaltlichen Gleichheit 
eine Verschiedenheit der subjektiven Erfordernisse anzu- 
nehmen. 

Die Verneinung dieser Frage wird wohl keine Schwierig- 
keit machen. Wenn alle Delikte rechtswidrig sind, nicht 
nur diejenigen, bei denen der Gesetzgeber dies betont, so kann 
die Frage, ob die Rechtswidrigkeit ein „Thatimistand" ist, 
„der zum gesetzlichen Thatbestand gehört", nur für alle 
Delikte einheitHch- entschieden werden: entweder ist sie es 
überall oder nirgends. Die „Bechtswidrigkeit" ist eines der 
Merkmale des „allgemeinen Thatbestandes", die nicht expressis 
verbis bei jedem „besonderen Thatbestand" wiederholt sind. 
Ob sie deshalb auch Merkmale jedes besonderen Thatbestandes 
sind, ist eine Frage für sich, die verschieden, aber nur für 
alle Thatbestände in dem gleichen Sinne beantwortet werden 
kann. Die Hervorhebung eines Merkmals des allgemeinen 
Thatbestandes in einzelnen Fällen kann hieran solange nichts 
ändern, als ein Grund für sie nicht ersichtlich ist. 

II. Es ist üblich, die Praxis des Reichsgerichts für 
die abgelehnte Ansicht anzuführen. Dies entspricht indessen 
nicht durchaus den Thatsachen. 



i) Olshausen § 69 N. 80 Abs. 4; Kronecker G.S. 88 (1886) S. 496; 
Binding, Normen II S. 488. — Mit Recht macht Klee, Vorsatz S. 74f., 
darauf aufmerksam, dass frühere Gesetzgeber den Begriff „rechtswidrig* 
in Thatbestände aufgenommen hatten, in denen er jetzt fehlt, und um- 
gekehrt, ohne dass die Absicht einer sachlichen Änderung ersichtlich 
wäre. — Interessant ist eine Bemerkung des Verfassers des Schweizerischen 
Entwurfs: «Wenn der Gesetzgeber das Wort rechtswidrig in einen ge- 
setzlichen Thatbestand aufnimmt, so verbindet er damit keineswegs die 
Meinung, der Thäter solle nur bestraft werden, wenn er sich bewusst 
war, dass er gesetzwidrig handle. Es ist, wie ich aus eigener Er- 
fahrung weiss, eine Frage technischer Zweckmässigkeit, pb 
das Wort rechtswidrig in diesem Sinne einem gesetzlichen Thatbestand 
beigefügt werde." (Stooss, Rechtswidrigkeit und Verbrechen, Schw. Z. X, 
1897, S. 868). 
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Allerdings hat das Reichsgeiicht mehrfach grundsätzlich 
ausgesprochen, dass das Bewusstsein von der Widerrechtlichkeit , 
der Handlung nur dort zur Bestrafung wegen dolosen Handelns [ 
zu erfordern ist, wo das Moment der Rechtswidrigkeit aus- ! 
drücklich in den betr. Deliktsthatbestand aufgenommen ist.*) 
Nähere Betrachtung der einschlägigen Erkenntnisse zeitigt aber 
das eigentünüiche Resultat, dass das Reichsgericht über seine 
eigene Praxis in einer Täuschung befangen ist, wenn es an- 
nimmt, dass es hiermit für die genannte DeHktsgruppe einen 
Grundsatz aufgestellt habe, der eine Ausnahme von der für 
die anderen Dehkte befolgten Regel darstelle. 

Es ist bekannt und wird unten näher ausgeführt werden, 
dass das Reichsgericht die Berufung des Thäters auf Rechts- 
irrtum nicht durchweg verwirft. Nur der strafrechtliche Irr- 
tum vielmehr soll irrelevant sein, der ausserstrafrechtiiche 
Rechtsirrtum aber den Dolus ausschliessen. In den hier in 
Betracht kommenden Fällen nun hat das Reichsgericht durch- 
weg ebenfalls nur den ausserstrafrechtHchenRechtsirrtumberück- 
sichtigt, den Irrtum über das Strafgesetz aber für un- 
beachtlich erklärt. Es ist nicht ersichtlich, worin die grössere 
Berücksichtigung, die hier dem Rechtsirrtum ausnahmsweise 
zu Teil geworden sei. Hegen soU. 

Die in Betracht kommenden Urteüe lassen sich hinsicht- 
lich ihrer Beweiskraft für die angebhch exceptioneUe Be- 
handlung der „Rechtswidrigkeits"-DeHkte' in zwei Kategorien 
teilen: 

A. Solche, welche die Bei-ufung auf Rechtsirrtum auch in 
diesen Fällen als unbeachtlich zurückweisen. Diese Urteile 
beweisen für die behauptete Ausnahmestellung natürhch gar 
nichts; sie zeigen vielmehr, dass das Reichsgericht auch hier 
keineswegs jeden Rechtsirrtum berücksichtigt. 

B. Solche, iu denen der Rechtsirrtum in gewissen Grenzen 
berücksichtigt wird. Hier wird es sich fragen, ob diese 



1) Vgl. E.G. ni 20. 10. 80 (E. UI JO) betr. § 246 St.G.B. 

n 11. 1. 81 (E. m 184) betr. § 246 St.G.B. 
in 18. 9. 84 (E. XI 90) betr. § 14 Markenschutzgesetz. 

II 12. 8. 89 (E. XIX 87) betr. § 804 St.G.B. 
IV 26. 8. 89 (E. XIX 209) betr. § 808 StG.B. 
IV 26. 4. 90 (G.A. XXXVIII 179) betr. § 240 St.G.B. 
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Grenzen zusammenfallen mit den bei den anderen Delikten 
vom B/eichsgericlit dem ßechtsirrtum gezogenen, oder ob sie 
in diesen angeblichen Ausnahmefällen weitere sind. 

A. 1. Der dritte Senat war mehrere Male in der Lage^), 
den Fall zu entscheiden, wo der Verwalter einei- fremden Kasse 
aus dieser zu seinen Privatzwecken Geld entnahm in der — 
wie festgestellt, jederzeit reahsierbaren — Absicht, das Geld 
wieder in die Kasse zurückzulegen. 

Die Berufung des Thäters auf seinen „guten Glauben": 
y er habe in Anbetracht seiner Wiedererstattungs-Absicht seine 
Handlungsweise nicht füi- widerrechthch gehalten, wurde von 
y/^-y'/.^" dem Reichsgericht trotz dem Wortlaut des § 246 St.G.B. 
j / („rechtswidrig") als unerheblich zuiückgewiesen. Der Dolus 
sei wegen Mangels des Bewusstseins der ßechtsw^diigkeit nur 
dann ausgeschlossen, wenn entweder der Angeklagte „der An- 
sicht gewesen wäre, seine Miteigentümer würden in Voraus- 
setzung rechtzeitiger Ersatzleistung der Aneignung zustimmen", 
oder wenn er „rechtsiri-tümlich ein Eecht auf Aneignung an- 
genommen hätte". Dagegen sei es eine „rechtHch unerheb- 
liche Verteidigung", wenn der Angeklagte behaupte, „dass er 
die Gelder nur als Darlehn an sich genommen, keineswegs 
mit der Absicht der Zueignung, vielmehr mit dem 
Willen der Erstattung"^.) 

Etwas dürftig erscheint freiUch die Begmndung in E. III 
10: „Allerdings setzt die Strafbarkeit der Unterschlagung das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit voraus;" allein es sei fest- 
gestellt, „dass Angeklagter die Gelder wissentlich aus der Ge- 
meindekasse entnommen, zu eigenen wirtschaftlichen Bedürf- 
nissen verwendet und mithin sich rechtswidrig zugeeignet hat. 
Damit ist der Thatbestand der Unterschlagung und nament^ 
hch auch das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit ausser 
Zweifel gestellt." 

2. Entsprechend hegen zwei den § 123 St.G.B. betreffende 
Fälle: 



1) Vgl. 20. 10. 80 (E. m 10). 

22. 6. 81 (E. IV 828). 

10. 12. 81 (E. V 804) 
«) So E. IV 828; ähnlich V 804. 
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Ein Brauereibesitzer^) hatte an einen ßestaurateur einen 
Wirtsgarten vermietet unter dem Vorbehalte ungehinderten 
Zutrittes für sich, seine Angehörige und Verwandte. Eines 
Tages erschien er mit seinen Brauknechten in dem Garten 
und Hess durch diese die Möbel des Restaurateurs auf die 
Strasse werfen. Das weitere Schicksal des Brauereibesitzers 
interessiert hier nicht. Bezüghch der Knechte aber nahm da» 
Heichsgericht an, dass ihr Dolus gemäss § 59 nur unter der 
Voraussetzung ausgeschlossen sei, „dass das Bewusstsein der 
Widerrechtlichkeit deshalb fehlte, weil sie das Vorhandensein 
von Thatumständen nicht kannten, welche zum Thatbestande 
des § 123 gehören, dass sie sich namentlich etwa in dem Irr- 
tum befunden haben, dass ihr Dienstherr . . . das Recht be- 
sitze, ihnen den Eintritt ... zu gestatten**. Strafbar aber 
seien sie, wenn sie „das Vorhandensein der gesetzhchen Merk- 
male des § 123 gekannt, nichtsdestoweniger aber ihre Hand- 
lungsweise für nicht strafbar erachtet haben**. Denn hier 
„würde es sich lediglich um einen Irrtum über die Existenz 
des Strafgesetzes bei ihnen handeln**. 

In einem anderen Falle ^) waren Vermieter angeklagt^ 
welche nach Ablauf des Mietsvertrages in die Wohnung ihrer 
Mieter eingedrungen waren und, um die Mieter zur Räumung 
zu zwingen, Thüren, Fenster und Möbel gewaltsam aus der 
Wohnung entfernt hatten. Sie waren in erster Instanz frei- 
gesprochen worden, unter anderem deshalb, weil sie geglaubt 
hatten, in Notv^ehr zu handeln. Das Reichsgericht missbiUigte 
die Freisprechung, w^eil dieser Irrtum „sich wesentlich als Irr- 
tum über Sinn und Bedeutung strafrechtlicher Normen dar- 
stellt". 

In beiden Fällen also wurde der Mangel des Bo^Tisstseine 
der Rechtswidrigkeit (hier gleich Strafbarkeit) für irrelevant 
erklärt, trotzdem der § 123 das Wort „rechtswidrig" enthält 
und nur ein ausserstraf rechtlicher Rechtsirrtum zugelassen^ 
also ein solcher, den das Reichsgericht auch in anderen Fällen 
berücksichtigt. 



1) R.G. II 6. 6. 81 (E. IV 124). 
3) RG. ni 6. 6. 89 (E. XIX 298). 
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3. Noch deutlicher redet ein dritter Fall, der das Marken- 
schutz-Recht betrifft.*) 

§ 14 Ges. V. 30. November 1874 (R.G.B]. S. 143 ff.) be- 
drohte mit Geldstrafe oder Gefängnis: „wer Waren oder deren 
Verpackung wissentlich mit einem nach Massgabe dieses Ge- 
setzes zu schützenden Warenzeichen . . . widerrechtlich be- 
zeichnet". 

Eine deutsche Firma fertigte für eine französische Firma 
Waren an und versah sie in deren Auftrag mit einem Waren- 
zeichen, welches, wie sie wusste, in Frankreich für die fran- 
zösische Firma eingetragen war, welches aber, wie sie gleich- 
falls wusste, schon vorher für eine andere deutsche Firma 
eingetragen war. Aus § 14 a. a. 0. angeklagt, wendeten die 
Inhaber dei* erstgenannten Firma ein, sie hätten sich zu ihrem 
Handeln für befugt gehalten, „weil sie für ihren Besteller ein 
Schutzrecht in Frankreich als begründet angenommen haben 
und die bei ihnen bestellten Waren für Frankreich bestimmt 
waren". Sie waren deshalb in erster Instanz freigesprochen 
worden. / 

Das Keichsgericht hielt /den Einwand der Angeklagten 
für unbeachtKch. „Allerdings setzt die Strafbarkeit doloses 
Handeln voraus . . . und das vom Gesetz erforderte Wissen 
ist auch zu beziehen auf das zum gesetzHchen Thatbestande ge- 
hörige Begriffsmerkmal der objektiven WiderrechtUchkeit der 
Benutzung eines fremden geschützten Warenzeichens. Dieses 
Wissen ist aber vorhanden mit der Kenntnis der that- 
sächlichen Voraussetzungen, in denen das Gesetz den That^ 
bestand der strafbaren Handlung findet, also mit der Kennt- 
nis des Bestehens des Schutzrechts eines anderen Gewerb- 
treibenden und der Kenntnis fehlenden Kechts zur Benutzung 
der für den ersteren geschützten Marke, während bei dem 
Vorhandensein dieses Wissens eine auf irrtümlicher Auf- 
fassung des Strafgesetzes selbst beruhende Annahme nicht 
widerrechtlichen straflosen Handelns den strafrechthchen Dolus 
nicht auszuschliessen vermag." Der sog. gute Glaube der 
Angeklagten habe hier nur darin bestanden, „dass sie sich für 
befugt erachtet haben, über das für K. u. D. [die zweit- 



1) E.G. III 18. 9. 84 (E. XI 90). 
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geuannte deutsche Firma] begründete Schutzrecht sich hinweg- 
zusetzen". Dies sei lediglich eine „irrtümliche Auffassung 
von Inhalt und Tragweite der Strafrechtsnorm selbst. Dieser 
Irrtum über das Strafgesetz vermag den strafrechtlichen Dolus 
niemals und so auch in denjenigen Fällen nicht auszu- 
schliessen, in denen das Gesetz neben der objektiven 
Widerrechtlichkeit zugleich das subjektive Wissen 
von der letzteren ausdrücklich unter die Thatbestands- 
merkmale aufgenommen hat." 

Man wird kaum behaupten können, dass dies Erkenntnis 
das Bewusstsein der Widerrechthchkeit in einem sehr weiten 
Umfange erfordere, trotz dem auch hier ausgesprochenen 
Grundsatze, dass es bei dem Delikte des § 14 a. a. 0. mehr als 
sonst zu berücksichtigen sei. Die Frage ist vielmehr be- 
rechtigt, ob es überhaupt möglich ist, dies Erfordernis des 
Bewusstseins der Rechtswidrigkeit noch mehr einzuschränken 
als es hier geschieht. Wer das Hecht eines anderen kennt, 
ihm aber irrtümlich einen geringeren Umfang zuschreibt, als 
es thatsächlich besitzt, der hat insoweit dies Recht eben 
nicht gekannt. Will man hier (mit dem Reichsgericht) Be- 
wusstsein der Rechtswidrigkeit fordern, so kann man sich 
unmöglich mit dem Bewusstsein des Thäters begnügen, dass 
ein Recht eines anderen besteht, sondern muss auch die 
Kenntnis des Thäters fordern, dass er diesem Recht zu- 
wider handelt. Zu demselben Ergebnis muss man gelangen, 
wenn man das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit definiert als 
das Bewusstsein, einer Norm zuwiderzuhandeln, zu handeln, 
wie man nicht handeln soll.^) 

1) Auch die Mehrzahl der reichsgerichtlichen Entscheidungen trifft 
der in § 8 erhobene Vorwurf, dass sie dort, wo sie vom Bewusstsein 
der Bechtswidrigkeit reden, nicht angeben, was sie darunter verstehen. 
Allerdings spricht K.Gr. I 17. 1. 87 (E. XV 168) davon, dass in diesen 
Fällen — es werden hervorgehoben die §§ 128, 124, 289, 240. 242, 291, 
889 — das „Bewusstsein des Mangels eines subjektiven Bechts** erforder- 
lich sei. Dies ist aber wohl in einem sehr unjuristischen Sinne gemeint. 
Auf Grund welches (wirklichen oder vermeintlichen) „subjektiven Bechts*" 
handelt der eine „Durchsuchung'' i. S. der St.P.0. vornehmende Beamte 
(§ 123 St.a.B.), der einen Haftbefehl erlassende Bichter (§ 289), der 
Schutzmann, der eine Person unter Androhung des Waffengebrauchs 
von einem Platz hmweg „nötigt** (§ 889), der Vater, der sein Kind atts 
Erziehungsgründen einsperrt (§ 289) u. s. w.? 

Kohlransoh, Irrtum. 6 
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B. In einigen Entscheidungen hat das E-eichsgericht den 
Dolus deshalb für ausgeschlossen erklärt, weil das hier aus- 
nahmsweise zu fordernde Bewusstsein der Eechts- 
widrigkeit nicht vorgelegen habe. Es wird sich fragen, 
ob der Gerichtshof entsprechend seinen sonstigen Grundsätzen 
Dolus dann angenommen haben würde, wenn in dem be- 
treffenden Thatbestand das Moment der „ßechtswidrigkeit" 
nicht besonders betont worden wäre. 

1. Von Interesse ist hier zunächst eine den § 303 St.G.B. 
betreffende Entscheidung.*) 

Der Pächter der Jagd in einem mit Promenadenwegen 
versehenen Stadtwalde hatte daselbst einen Hund erschossen, 
der seinen Herrn auf einem solchen Wege begleitete. Er 
glaubte hierzu berechtigt zu sein, weil der Himd nicht an der 
Leine geführt wurde. 

Das Reichsgericht billigte seiae Freisprechung. Zum 
Delikt der Sachbeschädigung gehöre das Bewusstseia der 
Rechtswidrigkeit (§ 303: „rechtswidrig"). „Nur, wenn sich 
der Irrtum auf das Bestehen und den Sinn des Strafgesetzes 
bezöge, würde er den Angeklagten nicht schützen können." 
Im vorliegenden Falle „war die strafrechtliche Auffassung 
des Angeklagten, welche dahin ging, dass er sich, die Existenz 
jenes Rechtes vorausgesetzt, durch das Erschiessen des Hundes 
nicht strafbar mache, ganz richtig. Falsch war nur die An- 
nahme des Angeklagten, dass ihm das fragliche Recht zu- 
stehe . . . Darin ist aber lediglich ein Irrtum über die civil- 
rechtlichen Befugnisse des Jagdberechtigten zu finden." 

Man vergleiche hiermit die Ausführungen des Reichs- 
gerichts über die in irrtütnlicher Annahme eines Züchtigungs- 
rechts begangene Körperverletzung, ein Delikt also, bei 
welchem gemäss dem Wortlaut des § 223 St.G.B. und dem 
vom Reichsgericht proklamierten Grundsatz eine strengere 
Behandlung des Rechtsirrtums Platz greifen müsste:^) „Hätte 
der Angeklagte ein Verhältnis, mit welchem eia vom Staate 
anerkanntes Züchtigungsrecht verbunden ist, irrtümlich an- 



1) E.a. IV 26. 8. 89 (E. XIX 209). 

3) E.G. IV 2. 1. 1900 (E. XXXIII 82). Ebenso zahlreiche frühere 
Entscheidungen. 
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genommen, so würde ein solcher Irrtum, sofern er das Be- 
wnsstsein der Widerrechtlichkeit ausschloss, in jedem Falle als 
Irrtum über einen Thatumstand im Sinne des § 59 aufzufassen 
sein, ohne Unterschied, ob der Irrtum auf falsche thatsächliche 
Voraussetzungen oder auf Unkenntnis oder unrichtige An- 
wendung derjenigen Rechtsnormen, durch welche die Vor- 
aussetzungen des Verhältnisses geregelt sind, zurückzuführen 
wäre." Im vorliegenden Falle habe der Angeklagte sein Ver- 
hältnis zu dem Kinde richtig aufgefasst. Er habe aber irrig 
angenommen, dass mit diesem Verhältnis ein Züchtigungsrecht 
verbunden sei. Das sei ein unbeachtlicher strafrechtlicher 
Irrtum. 

Es wird unten auszuführen sein, dass das Endergebnis 
der letztgenannten Entscheidung nicht gebiUigt werden kann, 
dass es dem an die Spitze gestellten Grundsatz nicht ent- 
spricht. Worauf es hier allein ankommt ist dies: Die Grund- 
sätze, nach denen das Beichsgericht den Rechtsirrtum im 
Falle des § 303 behandelt hat, sind genau die gleichen wie 
im Falle des § 223, trotzdem im einen Thatbestand „rechts- 
widrig" steht, im anderen nicht. Der Eechtsirrtum soU in 
beiden FäUen nur dann entschuldigen, wenn der Thäter irrig 
eiQ Rechts-Verhältnis annahm, welches, wenn es vorläge, ein 
Recht zu der betreffenden Handlimg gegeben haben würde. 
Er soU nicht entschuldigen, wenn der Thäter lediglich über 
die strafrechtliche Norm irrt. 

2. Zwei andere die §§ 240 und 304 betreffende Ent- 
scheidungen^) können ausser Betracht bleiben. In beiden 
Fällen war zwar wegen Mangels des Bewusstseins der Rechts- 
widrigkeit Freisprechung erfolgt. Indessen scheiut es, als ob 
beide Male^ ein ausserstraf rechtlicher Rechtsirrtum vor- 
gelegen habe. Die Thatbestände lassen dies nicht deutlich 
erkennen. 

3. Eine einzige Entscheidung^ ist mir bekannt geworden, 
die für die hier behandelte Deliktsgruppe eine wirkHche Aus- 
nahme aufstellt. Sie kann aber keine erhebliche Beweiskraft 
beanspruchen, da sie die Frage nicht entscheiden will, sondern 
nur gelegentlich streift. 

1) 'R.Cr. IV 25. 4. 90 (G.A.XXXVni 179); II 12. 8. 89 (E. XIX 87). 

2) R.a. IV 18. 6. 90 (E. XX 898). 

6* 
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Das Reichsgericht hält hier den Irrtum des Angeklagten, 
der einen öffentlichen Weg für einen Privatweg gehalten 
hatte (§ 321 St.G.B.), für irrelevant. Denn „nach der ständigen 
E-echtsprechung des Reichsgerichts gehört es — abgesehen 
von den Fällen, in denen das Gesetz selbst die Wider- 
rechtlichkeit der Handlung in die Begriff sbestimmung 
des Vergehens aufgenommen hat — nicht zum Begriff 
des Vorsatzes, dass dem Thäter das Bewusstsein von der 
staatlichen Strafandrohung . . . beigewohnt hat". 

Im Gegensatz zu allen bisher angeführten Entscheidungen 
scheint diese also auch Be^vasstsein von der Strafdrohung 
fordern zu wollen. 

Sieht man indessen von dem letztgenannten Urteil ab, so 
kommt man zu dem Resultat: das Reichsgericht erfordert das 
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit in den fraglichen Fällen 
nicht in weiterem Umfange als sonst. Es wäre angebracht, 
dass aus unseren Lehrbüchern und Kommentaren die tra- 
ditionelle Bemerkung, welche das Reichsgericht für die ex- 
ceptionelle Behandlung dieser Deliktsgruppe anzuführen pflegt, 
verschwände. Dann würde vielleicht auch die Zahl der Ent- 
scheidungen, in denen das Reichsgericht eine hierauf gestützte 
Freisprechung aufheben muss, sich vermindern. 



m. Abschnitt. 
Thatirrtnm und Bechtsirrtnm. 

§ 11. 
Sinnfälliges Ereignis und Beurteilung. 

Es ist vielfach übUch, die Regel für die Behandlung des 
Irrtums mit den Worten des Paulus dahin zu formulieren: 
juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam 
non nocere (1. 9 pr. D. de jur. et facti ignor. 22, 6). 

Nach dem bisher Ausgeführten ist gegen diese Formulierung 
insoweit nichts einzuwenden, als die Gegenüberstellung des 
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That- und Bechtsirrtums einen Irrtum über die „That" einer- 
seits, über die Deliktsfolgen andrerseits, bedeuten soU. 
In diesem Sinne pflegt sie indessen nicht verstanden zu werden. 
Es ist eine in der Geschichte der Rechtswissenschaft häufig 
zu beobachtende Erscheinung, dass ßechtsgedanken ebenso 
langsam und unmerklich wie unbeabsichtigt sich wandeln, 
indem die ratio legis hinter einer allzu klaren und scharfen 
Regel verblasst. Die Regel bleibt, der Gedanke aber, der sie 
veranlasst hatte, gerät desto mehr in Vergessenheit, je weniger 
jene Formulierung einen adäquaten Ausdruck für ihn bildete. 

Der Satz von der Schädlichkeit des „Rechtsirrtums" hat 
dies Schicksal geteilt. Es wird nachher zu zeigen sein, dass 
er IQ dem Sinne, der ihm jetzt meist beigelegt wird, überhaupt 
undurchführbar ist. Vorher aber sei darauf hingewiesen, dass das 
heutige Straf recht gar keine Veranlassung hat, auf jene römische 
Formulierung zurückzugehen, da diese auf Grundlagen beruht, 
die jetzt allgemein als unrichtig anerkannt sind. Die Lehre, 
die sich daraus ergiebt, ist lediglich die, dass wir gezwungen 
sind, die Irrtumslehre aus sich selbst heraus, oder vielmehr 
aus einer ohne historische Vorurteile aufgebauten Schuldlehre 
heraus, zu entwickebi. 

Bevor diese Entwicklung selbst versucht wird, ist hier 
noch zweierlei auszuführen: 

1. Dass der römische Satz error juris nocet deshalb allein, 
weil die Römer um aufgestellt, für uns nicht mehr mass- 
gebend ist; 

2. dass dieser Satz insoweit undurchführbar ist, als 
man ihn mit einer bewusst und unbewusst vielfach vertretenen 
Meinung dahin formuliert: relevant sei allein der Irrtum über 
sinnlich Wahrnehmbares, irrelevant der Irrtum über dessen 
Beurteilung. 

Die letztere Erkenntnis wird zugleich eine weitere Grund- 
lage für die Entwicklung der Schuldlehre in Teü IV Uefern. 
I. Kompetente Kenner des römischen Dehktsrechts^) geben 



1) Pernice, Labeo 11 (2. Aufl. 1896) S. 119 ff.; auch Mommsen, 
Kömisches Strafrecht (1899) S. 92 ff. — Das Unternehmen Bindings 
(Normen 11 S. 800 ff.), aus dem Komischen Eecht im "Widerspruch mit 
dem Satze error juris nocet das Erfordernis des Bewusstseins der Norm- 
widrigkeit herzuleiten, kann nach dem heutigen Stande der Kontroverse 
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jetzt zu, dass ein festes Prinzip für die Behandlung des 
Bechtsirrtums bei den Römern sich nicht erkennen lässt. 
/ Nur soviel scheint sicher zu sein: Die Römer waren aus- 

, gegangen von der Regel, dass nur der entschuldbare Irrtum 
' Berücksichtigung verdiene, der verschuldete aber ohne Einfluss 
auf die Zurechnung sei. „Eine solche Verschuldimg wird in 
der Regel angenonmien, wenn der Irrtum nicht Thatsachen 
zum Ghegenstand hat (facti error s. ignorantia), sondern Rechts- 
regeln (juris error s. ignorantia)."^) 

Daher dann die Ausnahmen, die von dem harten Satze 
ignorantia juris nocet wieder gemacht wurden zu Gunsten 
' solcher Personen, denen man aus der Rechtsunkenntnis keiaen 
Vorwurf machen konnte (Minderjährige, Frauen, Ungebildete, 
Soldaten), falls es sich um Delikte handelte, die nicht schon 
dem natürhchen Rechtsgefühl als solche erscheinen mussten 
(delicta juris civiHs).^) 

Der Vorsatz wurde also ursprünglich ausgeschlossen nicht 
durch den Irrtum über sinnlich Wahrnehmbares, sondern durch 
jeden entschuldbaren Irrtum. Um alle Ausreden der Rechts- 
unkenntnis abzuschneiden, deren Wahrheit nachzuprüfen stets 
schwierig ist, wurde für die Regel der Rechtsirrtum als 
unentschuldbar hingestellt. So mag der Satz entstanden 
sein: error juris nocet. 

Welche Fülle von Unklarheiten diese, späteren Schrift- 
stellern vielfach nicht mehr bewusste, Identifizierung des 
Rechtsirrtimis mit dem imentschuldbaren Irrtum zur Folge 
gehabt hat, weiss jeder, der die Dolus-Litteratur des 19. Jahr- 
hunderts durchgesehen hat.*) 



wohl als misslungen bezeichnet werden. Vgl. Heinemann, Die Bindingsche 
Schuldlehre (1889) S. 78 ff.; Löffler, Schuldformen (1896) S. 98 ff. und 
insbes. Pernice a. a. 0. S. 119 Anm. 4, dessen Argumenten ich mich 
ohne eigene Begründung anschliesse. 

1) Savigny, System des heutigen Komischen Eechts JH (1840) S. 114. 
Vgl. auch besonders S. 882—888. 

3) Savigny a. a. 0., S. 429 ff., Pernice a. a. 0., S. 122 f. Teilweise 
abweichend Bemer, Wirkungskreis des Strafgesetzes (18B8) S. 22 — 87. 

«) Vgl. z. B. noch Köstlin, System (1865) S. 161: Der L schliesse 
die Zurechnung aus, wenn er unvermeidlich gewesen sei: „Als ein un- 
vermeidlicher I. aber erscheint nur ein I. in Thatumständen, weil nur 
ein solcher seine Ursache in der dem Subjekte ursprünglich fremden 
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Vom Standpunkt der richtigen und im Prinzip heute fast 
durchgängig angenommenen Anschauungsweise widerspricht 
diese Behandlung zwei grundlegenden Sätzen: 

Einmal der Regel: dolus non praesumitur. Wenn Eechts- 
kenntnis zum Dolus gehört, so darf sie auch bei den ein- 
fachsten, mit dem öffentlichen Gewissen durchweg sich 
deckenden Delikten nicht ohne weiteres als vorhanden an- 
genommen werden. Der Gegenbeweis: dass der Thäter 
trotzdem das Recht nicht gekannt, muss ihm zum mindesten 
stets offen stehen. 

Zweitens aber wurde bereits betont, dass für die Frage 
des Vorsatzes auf die Entschuldbarkeit des Irrtums nichts an- 
kommt. Wenn Bechtskenntnis zum Dolus gehört, so muss 
ihr Mangel berücksichtigt werden, auch wenn er unentschuld- 
bar ist.^) 

Und aus beiden Sätzen folgt umgekehrt: Wenn der Gnmd- 
satz von der Unerheblichkeit des Rechtsirrtums — juris igno- 
rantiam cuique nocere — lediglich darauf gestützt ist, einmal, 
dass Rechtskenntnis bei den meisten Menschen hinsichtlich der 
meisten Delikte zu präsumieren sei; und zweitens darauf, dass 
der Rechtsirrtum, falls vorhanden, als unentschuldbar anzu- 



Aussenwelt haben kann." — Heffter, Lehrbuch (6. Aufl. 1867) S. 68. — 
K. Gr. V. Wächter, Deutsches Strafrecht, Vorlesungen, herausgeg. von 
O. V. Wächter (1881) S. 154 f.: Eechtsirrtum werde nicht berücksichtigt. 
„Denn was Unrecht ist, darüber klärt den Zurechnungsfähigen . . . sein 
sittliches und rechtliches Gewissen . . . auf**. Sei der ß.-I. ausnahms- 
weise wirklich entschuldbar, so schliesse er zwar nicht den Dolus aus, 
komme aber als Milderungsgrund in Betracht — eine ganz unmögliche 
Folgerung! 

1) Dass bei dem den Dolus ausschliessenden Irrtum auf dessen 
Entschuldbarkeit nichts ankomme, erkennt auch Savigny an (a. a. 
O. S. 888). Wenn trotzdem der Satz error juris nocet auf den Gedanken 
der ünentschuldbarkeit des Eechtsirrtums zurückzuführen ist, so dürfte 
dies seinen Grund in der, dem corpus juris eigenen, überragenden 
Stellimg des Civilrechts haben, für welches der Satz in erster Linie 
— nach Pemice S. 120 sogar ausschliesslich — gemünzt war. Hier 
aber bildete den Ausgangspunkt die Frage, inwieweit durch einen Irrtum 
das Zustandekommen einer Willenserklärung beeinflusst werde. 
Nur in gewissen Ausnahmefällen sollte der Irrtum hier einen Einfluss 
äussern; aber „auch für diese Ausnahmefälle wird seine Wirkung aus- 
geschlossen, v/enn dem Irrenden eine besondere Verschuldung zur Last 
fällt" (Savigny S. 114). 
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sehen sei, so steht jener Grundsatz mit anerkannten Regeln 
der heutigen Schuldlehre in Widerspruch. Unter solchen Um- 
ständen kann er aber, mag er auch historisch begründet sein, 
keine Geltung beanspruchen. 

Damit ist ihTn nicht jede Berechtigung abgesprochen. 
Richtig bleibt der Gedanke, dass Irrtum über den Thatbe- 
stand den Vorsatz ausschhesst, Irrtum über die Rechtsfolgen 
aber ohne Einfluss ist. Soweit die Formulierung: „Thatirrtum 
entschuldigt, Rechtsirrtum entschuldigt nicht" weiter nichts 
bezweckt, als diesem Gedanken Ausdruck zu geben, ist gegen 
sie nichts einzuwenden. Verhört man diesen Gesichtspunkt 
aber aus dem Auge, so kommt man von dem Satze des 
Paulus zu einer willkürlichen und undurchführbaren Theorie. 

II. Diese undurchführbare Theorie geht dahin, dass nur 
ein Irrtum über die sinnenfällige Begebenheit zu be- 
rücksichtigen sei, nicht aber ein solcher über deren Beurteilung.^) 



*) Der entschiedenste Vertreter dieser scheinbar durch Schärfe und 
Präzision sich empfehlenden Theorie ist Heinemann, Die Bindingsche 
Schuldlehre (1889) und: Zur Dogmengeschichte des Eechtsirrtums, 
Z. XIII. (1898) S. 371 ff. - Auch v. Liszt kommt zunächst zu diesem 
Ergebnis, wenn er (Lehrbuch 10. Aufl.) den Vorsatz definiert als „die 
Voraussicht des durch die Willensbethätigung bewirkten oder nicht ge- 
hinderten Erfolges" (S. 148), den Erfolg aber als „sinnfällige Ver- 
änderung der Aussenwelt" (S. 102). Dies Ergebnis wird indessen ge- 
mildert durch seine Konstruktion einer Duplizität des Vorsatzes und die 
damit zusammenhängende Behandlung des Subsumtionsirrtums (S. 151), 
worüber unten S. 109 ff. — Die Stellung des Reichsgerichts in dieser 
Frage ist in Ermangelung einer grundsätzlichen Stellungnahme schwer 
zu erkennen. Es werden einige urteile begegnen, denen unbedingt zu- 
zustimmen ist (unten S. 96 ff.). Eine bedenkliche Beschränkung auf das 
sinnlich Wahrnehmbare dagegen II 81. 1. 1890 (E. XX 198): ,,Der § 69 
behandelt nicht Unkenntnis von Begriffsmerkmalen, deren Gesamtheit 
das Strafgesetz bildet, sondern von Thatumständen, welche zum gesetz- 
lichen Thatbestande gehören, d. h. unter eines dieser gesetzlichen Be- 
griffsmerkmale fallen'* Diese difficile Unterscheidung wird von Frank 
in einem Sinne kommentiert, der mit der hier bekämpften Ansicht 
zusammenfällt: „Der Deliktsbegriff, wie er durch den Thatbestand nor- 
miert wird, setzt sich aus Einzelbegriffen zusammen. Diese sind die 
»Begriffsmerkmale* des Delikts. Sie sind aber nicht unauflösbare Atome,, 
sondern der Auflösung in Unterbegriffe fähig, und diese gehen schliess- 
lich auf Thatumstände, d. h. auf mehr oder weniger [?] sinnfällige Er- 
scheinungen zurück, aus denen sie im Wege der Abstraktion und Syn- 
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Das Verbrechen ist Handlung, Willensbethätigung, im 
besonderen pflichtwidrige Willensbethätigung, welche rechüich 
relevant aber nur insoweit ist, als sie einen bestimmt ge- 
arteten Erfolg bewirkt. 

Dass der Vorsatz als ein wesentliches Moment die Vor- 
stellung der Bewirkung dieses Erfolges enthalten müsse, da- 
rüber besteht kein Streit. Die Frage, die sich hier erhebt, 
geht also dahin: Besteht die Bewirkung eines bestimmten Er- 
folges lediglich aus einer Kette sinnHch wahrnehmbarer Er- 
eignisse? Ihre Beantwortung ist abhängig von einer Be- 
stimmung des Begriffs „Erfolg" im allgemeinen, „strafrechthch 
relevanter Erfolg" im Besonderen. 

Es wird zunächst zugegeben werden, dass der „Erfolg" 
insoweit stets eine „Veränderung der Aussenwelt" (v. Liszt) 
darstellt, als wir die Aussenwelt ledighch negativ definieren 
als das nicht der Innenwelt des Thäters Angehörige. 
Der Wülensakt selbst und die Kette von Vorgängen, die 
zwischen ihm und der Muskelkontraktion hegen, bilden einen 
„Erfolg" von strafrechtHcher Bedeutung noch nicht. ^) 



these gebildet sind. Die Unkenntnis der ,Begriffsmerkmale* entschul- 
digt nicht, sie wird durch § 69 überhaupt nicht berührt, vielmehr hat 
nur die Unkenntnis eines ,Thatumstandes* die Bedeutung eines den 
Dolus ausschli essenden Moments** (Frank Z. XII S. 282). Kurz: ein 
Irrtum über „sinnfällige Erscheinungen** wird berücksichtigt, ein anderer 
nicht; so das Reichsgericht nach Frank. Damit ist wenigstens eine 
einfache Regel gegeben. Dass das Reichsgericht so einfach zu ver- 
stehen ist, kann aber nicht ohne weiteres zugegeben werden. Wenn 
wir von einem „gesetzlichen Thatbestand**, von einem Delikt als von 
einem Begriff ausgehen, so können wir diesen Begriff immer weiter 
in Unterbegriffe auflösen, wir kommen aber immer wieder zu einem 
„Begriff**, nie zu einer „sinnfälligen Erscheinung**; das Umgekehrte gilt,, 
wenn wir ein einzelnes Delikt als eine reale Erscheinung betrachten. 
In dem Begriff „Mord** ist auch der Mensch nur ein Begriff. Gehen 
wir aber von einer einzelnen That, z. B. einer Blutschande, aus, sa 
ist nicht einmal das verwandtschaftliche Verhältnis der Beteiligten ein 
„Begriff**, sondern ein höchst reales, wenn auch nicht sinnenfälliges. 
Etwas. Indessen: Die Unterscheidung von „Begriffsmerkmalen etc.*' 
und ,,Thatumständen etc.** klingt gut, man glaubt, sich etwas dabei 
denken zu können; so hat sie den Weg in alle Kommentare gemacht 
bis herab zu den kleinsten Text-Ausgaben mit Anmerkungen. 

1) Die Differenzen über den Ausdruck „Erfolg gleich Veränderung 
der Aussenwelt** betreffen m. E. lediglich die Zweckmässigkeit der 
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Allein innerlialb dieser auf einen bestimmten Willensakt 
25urückfiihrbaren „Veränderungen der Aussenwelt" verlangt 
unsere Untersuchung eine engere Umgrenzung. 

1. Die Annahme einer Ursache ohne Wirkung wider- 
spricht den Bedingungen unsres Denkens nicht minder als die 
«iner Wirkung ohne Ursache. 

Die letztere Frage interessiert hier nicht: Die Erklärung 
des Willensaktes seinerseits steht nicht zur Erörtenmg. 

Umgekehrt aber führt das Postulat: „Keine Ursache ohne 
Wirkung" zu der Erkenntnis, dass die Reihe der „Folgen" 
eines Willensaktes, einer Handlung unabsehbar ist. Mögen die 
Zusammenhänge für unser kurzsichtiges Auge auch immer 
weniger erkennbar werden, wir sind nicht berechtigt, an 
irgend einer Stelle einen Schnitt zu machen und zu sagen: 
Bis hierher reichen die „Folgen" jener Handlung; was weiter 
konmit, steht nicht mehr in Zusammenhang mit ihr. Im Q-egen- 
teil, die „Folgen" bilden nicht nur eine unendliche Reihe, 
sondern eine unendliche Anzahl unendlicher Reihen, da auch 
die Zahl der Wirkungen, für die jede „Folge" ihrerseits wieder 
Ursache ist, unendlich gross oder mindestens für uns unmess- 
T3ar gross ist. 

Diese Wahrheit sich immer wieder vor Augen zu halten, 
dürfte, so trivial sie ist, nicht unnützlich sein. Eine analoge 
Erwägung hat in neueren Erörterungen der Kausalitäts- 
lehre sich als fruchtbar erwiesen. Es ist dort gewissermassen 
die erste Hälfte zu der obigen Betrachtung gewesen: Wenn 
wir (nicht nach der Wirkung, sondern) nach der Ursache 
eines Ereignisses fragen, so führt uns eine rein mechanische 



Terminologie. Wenn jemand für die strafrechtliche Betrachtung alles 
dasjenige „Aussenwelt** nennt, was nicht zur Innenwelt des Thäters ge- 
hört, so sehe ich nicht ein, was sachlich dagegen einzuwenden wäre. 
Deshalh beruht die Polemik Freudenthals (Die notwend. Teilnahme am 
Verbrechen [1901] S. 80 f.) gegen den von v. Liszt gebrauchten Terminus 
„Aussenwelt" in der That, wie dieser S. 102 bemerkt, auf einem Miss- 
verständnis. Liszt hat aber in seiner Replik den Kern des Freuden- 
thalschen Angriffes unberücksichtigt gelassen: dieser richtete sich wohl 
in der Hauptsache gegen Liszts Wort „sinnfällige V. d. A.** In dieser 
Hinsicht muss, wie sogleich auszuführen ist, Freudenthal unbedingt bei- 
getreten werden. — Vgl. auch insbes. Liepmann, Einleitung S. 78 ff. 
und Z. XXII (1902) S. 74 ff. Anm. 4. 
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Betrachtung ins Endlose, sowohl in der Tiefen-, wie in der 
Breitendimension. ^) Mit welchem Recht heben wir ans dieser 
unendHchen Zahl von Bedingungen eine als „die Ursache" 
jenes Ereignisses heraus? 

Einen wirkUchen Fortschritt bedeutete hier die richtige 
Problemstellung: Warum imd mit welchem Recht werfen 
wir überhaupt die Frage nach der „Ursache" eines Ereignisses 
auf? Und diese Fragestellung führte zu der trotz Kant viel- 
fach vergessenen Einsicht, dass das Kausalitätsproblem, soweit 
es für uns lösbar ist, weder ein mechanisches noch ein 
metaphysisches, sondern ein erkenntnistheoretisches und 
logisches Problem ist. Wir können ledighch fragen nach der 
Ursache eines Ereignisses als nach dessen Erklärung für 
einen bestimmten Standpunkt der Betrachtung. Die 
nächste Aufgabe also musste es sein, diesen Standpunkt zu 
fixieren.^) 

Auch wenn wir nach dem Erfolg einer Handlung fragen, 
stehen wir der Aufgabe gegenüber, aus einer unübersehbaren 
Menge von Erscheinungen, den „Folgen", einen Ausschnitt 
vorzunehmen. Auch hier handelt es sich um die Vorfragen: 
Warum stellen wir die Frage nach dem „Erfolg"? Von welchem 
Standpunkt aus ist jener Ausschnitt vorzunehmen? Ohne zu 
diesen Vorfragen Stellung zu nehmen, führt die FeststeUimg 
des „Erfolges" einer Handlung ledighch zu WiUkürUchkeiten. 
Welches ist der „Erfolg" der Willensbethätigung, durch welche 
man den an den Abzugsbügel eines Gewehrs gelegten Zeige- 
finger krümmt? Ist es die Entzündung der Pulvergase oder 
die Bewegimg der Luft? Ist es die in dem getroffenen 

1) Vgl. insbes. Thyr^n, Bemerkungen zu den kriminalistischen 
Kausalitätstheorien (1894) S. 6 ff., der in dieser Hinsicht weder durch 
Hartmann (Das Kausalitätsproblem im Strafrecht [1 900] S. 64) noch durch 
die scharfsinnigen Ausführungen von Brünneck (Die herrschende Kau- 
salitätstheorie und ihre Stellung zum St.G.B. [Hall Diss. 1897] S. 7 ff.) 
widerlegt worden ist. 

*) Über diese methodische Grundlage des Kausalitätsproblems vgl. 
die klärenden Ausführungen von Liepmann, Einleitung S. 47 ff., dem 
ich mich, so wenig ich seinen „Ausbau der logischen Kausalitäts- 
theorie** für glücklich halten kann, in dieser Betonung des logischen 
Charakters der Frage durchaus anschliesse. — Vgl. jetzt auch Frank 
(2. Aufl.) § 1 VI. 
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Menschen vor sich, gehende physiologische Veränderung oder 
die Vernichtung eines Eechtssubjektes? Ist es die Not, in 
welche die ihres Ernährers beraubte FamiKe gerät oder die 
revolutionäre Eede, durch welche der in jener Not zum Ge- 
sellschaftshasser gewordene Sohn des Getöteten sich ins Ge- 
fängnis bringt? Eine dieser Fragen vor der anderen bejahen 
wäre offenbar Willkür. 

Das • straf rechthche Kausalitätsproblem betrifft die Frage, 
ob ein gegebenes Ereignis die „Ursache" eines anderen ge- 
gebenen Ereignisses genannt werden könne. Die Frage nach 
dem „Erfolg" geht dahin, wie beschaffen jenes zweite Ereignis 
sein müsse, damit wir, von ihm ausgehend, die Frage nach 
seiner für das Strafrecht relevanten Ursache aufzuwerfen über- 
haupt Veranlassung haben.') 

Nun wird dieser Frage nach dem „Erfolg" freilich durch 
das Gesetz mit seinen fest umschriebenen Thatbeständen eine 
Hilfe zu teil, wie sie dem Kausalitätsproblem in gleicher Weise 
nicht zur Seite steht. Aber auch diese geht nur dahin, dass 
das Gesetz eine grosse Anzahl von „Folgen" bei Ermittelung 
des „Erfolges" ausser Betracht zu lassen gestattet. Das, was 
übrig bleibt, ist noch vieldeutig genug. In dem obigen, ge- 
wiss einfachen, Beispiel ist es der Tod des Menschen. Ist 
das Wesen des Todes aber in dem Stillstand der Herzthätig- 
keit erschöpft, oder umfasst es das Aufhören der menschlichen 
Persönhchkeit oder des Gesellschaftsgenossen oder der ßechts- 
persönUchkeit? 

Die Frage ist nur zu beantworten, wenn man sich Rechen- 
schaft darüber giebt, dass man in dem Begriff „Tötung eines 
Menschen" eine Summe von Erfahrungen zu einer Ein- 
heit verknüpft, ohne dass jene Erscheinungen selbst, abgelöst 
von dem sie vorstellenden Subjekt, eine Rechtfertigung gerade 
für diese Zusammenfassimg in sich trügen. Erst die be- 
stimmten Interessen, die der denkende Mensch dem objektiven 
Geschehen entgegenbringt, die Zwecke, die er mit seinen 



1) Auf die Verwandtschaft der Frage nach dem Erfolg mit der 
Kausalitätsfrage hat hingewiesen v. Lilienthal, Der Ort der begangenen 
Handlung im Strafrecht (1890) S. If. —'Vgl. auch Höpfner, Einheit und 
Mehrheit der Verbrechen I (1901) S. 112 Anm. 6. 
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WaJimeliTnimgen verbindet, bringen für ihn eine gewisse Ord- 
nung und Gruppierung in den Lauf der Dinge, welcher ohne 
dies subjektive Moment als eia ununterbrochener, ewig in sich 
gleicher Strom vor ihm dahin fliessen würde. 

Eiae auf solche Weise gewonnene „Einheit" — eine 
Zweckeinheit*) — ist auch das Ereignis, welches wir einen 
strafrechthch relevanten „Erfolg" nennen. 

Freilich werden wir hierbei nicht stehen bleiben können: 
es wird sich später darum handeln, das principium unionis, 
den einigenden Gesichtspunkt aufzusuchen, um zu einer sach- 
lichen, nicht lediglich formalen Bestimmung des Erfolgsbegriffs 
zu gelangen. An dieser Stelle handelt es sich nur um die 
negative Aufgabe, die UnzulängHchkeit der Auffassung zu 
zeigen, welche in dem „Erfolg" lediglich eine sinnenfällige 
Begebenheit sehen will. An dieser Stelle genügt die Erkennt- 
nis, dass wir nur dann einen Ausschnitt von „Folgen" einer 
Handlung zu einer Einheit, zu dem „Erfolg" zusammenzufassen 
Veranlassung haben, wenn wir diese Folgen unter einem be- 
stimmten einigenden Gesichtspunkt betrachten; dass dies aber 
nur dann ausführbar ist, wenn wir ihnen irgend welche Eigen- 
schaften beilegen können, die nicht sinnlich wahrnehmbar 
sind, die sie erst dadurch erhalten, dass wir sie in Beziehung 
zu uns, dem denkenden Subjekt, setzen. 

2. Diese Betrachtung wurde allerdings vom Standpunkt 
des Gesetzgebers, oder wenn man will, des Richters, angestellt, 
während es sich hier um die Frage handelt, ob es genüge, 
dass der Thäter sich ein richtiges Bild von dem sinnlich 
Wahrnehmbaren gemacht habe. Das Ergebnis verschiebt sich 
indessen von dem letzteren Standpunkt aus nicht wesentlich: 
Der Thäter muss den Erfolg vorhergesehen haben, der Erfolg 
erschöpft sich aber nicht in sinnenfälligen Ereignissen. 

Freilich liegt der Einwand nahe: Hier, wo es sich zu- 
nächst nur darum handle, die Möglichkeit einer Beschränkung 
des Dolus auf das sinnlich Wahrnehmbare zu erörtern, sei es 



>) Über die logische Bedeutung der „Einheit**, insbesondere über 
den „Zweck" als formal logisches Prinzip vgl. Sigwart, Der Kampf 
gegen den Zweck (Kleine Schriften II [1889] S. 24—67); Logik (2. Aufl. 
1898) S. 217 ff., 249 ff.; Jellinek, System der subjektiven öffentlichen 
Eechte (1892) S. 12ff., 20ff. 
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eine petitio principii, von dem Thäter die Kenntnis auch jener 
die Erfolgs-Einheit bildenden Gesichtspunkte zu verlangen; 
es bestehe immerhin die thatsächliche Möglichkeit, die zu 
fordernde Kenntnis auf das sinnlich Wahrnehmbare zu be- 
schränken; gerade jene Erweiterung des Dolus sei es, die hier 
erst zum Beweise stehe. 

Jene thatsächliche Möglichkeit besteht nun allerdings. Der 
Gesetzgeber, der souverän ist, könnte die Haftimg des Thäters 
wegen Vorsatzes ledigUch abhängig machen von einer richtigen 
sinnlichen Auffassung der in Raum und Zeit sich abspielenden 
Vorgänge. Der Diebstahlsdolus bestände dann in dem Be- 
wusstsein, einen im Räume in einer gewissen Form, Farbe, 
Masse etc. gegebenen Gegenstand räumlich so zu verändern, 
dass eine thatsächliche Einwirkung eines bestimmten anderen 
Menschen auf ihn vereitelt, die eigene ermöglicht werde. Man 
versuche nur, eine derartige Dolusbestimmung auf andre De- 
likt-e auszudehnen (beispielsweise auf den Begriff „Wohnung" 
in § 123 St.G.B.), um sich von ihrer Undurchführbarkeit zu 
überzeugen. 

Diese Undurchführbarkeit ist freilich keine absolute. Eine 
derartige Theorie wäre logisch möglich, aber sie würde zu 
einer Hervorhebung von durchaus unwesentlichen Ele- 
menten führen. Es gilt hier eine analoge Erwägung, wie sie 
oben in § 5 über das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit an- 
gestellt wurde: Dort wurde ausgeführt, dass das an sich un- 
erklärte Verlangen, der Thäter müsse gewusst haben, was er 
thut, nur deshalb einen vernünftigen Sinn haben kann, weil 
nur unter dieser Voraussetzung gesagt werden kann, der 
Thäter habe gewusst, dass er das nicht thun dürfe. Ähnlich 
hier: Dass d^r Thäter die Dinge der Aussenwelt sinnlich 
richtig aufgefasst hat, ist für den Kriminalisten nur 
insofern von Interesse, als nur unter dieser Voraussetzung 
weitergegangen und gesagt werden kann, also habe er die 
Aussenwelt in eine, vom Standpunkt des Beurteilenden aus, 
richtige Beziehung zu sich selbst gesetzt. 

Der Mensch handelt nicht auf Grund sinnlicher Wahr- 
nehmungen, sondern auf Ginind von höchst komplizierten 
Assoziationen und Begriffen, wenn auch in letzter Linie dio 
Elemente dieser Begriffe auf der sinnlichen Auffassung von 
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Gegenständen oder auf der Eeproduzierung von früher wahr- 
genommenen Dingen beruhen. Solche Begriffe kommen erst 
zustande durch bestimmte Synthesen unsres Denkens, die nach 
dem jeweiKgen mit der Begriffsbildung verfolgten Zweck sehr 
verschiedenartig sein können. Das Ziel uns r er Untersuchung 
ist aber die Lösung der Frage, unter welchem Gesichtspunkt 
der praktisch handelnde Mensch die Gegenstände sieht. 
Um diesen, nicht um den nach theoretischer Erkenntnis 
strebenden handelt es sich hier. Für den praktisch handelnden 
Menschen aber büdet nicht die Welt der nach Form, Farbe, 
Temperatur u* s. w. bestimmten Dinge die Grundlage, sondern 
eine Welt von Gegenständen, von denen die mannigfachsten 
Beziehungen auf das handelnde Subjekt gar nicht loszu- 
lösen sind. 

Freilich sind diese in Zweckbeziehungen bestehenden 
Eigenschaften der Dinge für jeden Standpunkt der Betrachtung 
andere; sie sind nichts, was den Dingen „an sich" zukommt. 
Aber von ihnen absehen kann der praktisch handelnde Mensch 
nicht. Für ihn — und nur darauf kommt es hier an — 
kommen sie den Dingen in demselben Masse zu wie die 
sinnlich wahrnehmbaren Eigenschaften, die ja, erkenntnis- 
theoretisch betrachtet, auch nichts den Diagen an sich 
wesentliches darstellen. Das „Pferd" ist nicht nur ein Körper 
von bestimmter Form, Farbe etc., sondern es ist für den 
Zoologen ein Organismus, für den Fuhrmann ein Zugtier, für 
den Pferdemetzger ein Nahrungsmittel. Soweit die Vorstellung 
„Pferd" in eine zum Zwecke praktischen Handelns angestellte 
Erwägung mit aufgenommen wird, ist ihm eine solche oder 
andere nicht sinnlich wahrnehmbare Eigenschaft stets 
wesentlich.^) 

1) Vgl. die Ausführungen Jellineks (a, a. O. S. 16), die für die 
juristische Begriffsbildung in hohem Grade fruchtbar sein könnten: 
»Die Welt des Juristen ist nicht die, welche das Objekt der theoretischen '\ 
Erkenntnis bildet. Es ist die Welt des Handelns, des praktischen Lebens, 
die ausschliesslich die seinige ist, eine Welt der Dinge für uns, nicht 
der Dinge an sich. ... Es ist die Welt menschlicher Zwecke und Werte^ 
in welcher das Eechtssystem seine Stelle hat." . — Über die hier er- 
örterte Frage nach Vorsatz und Irrtum uad die Möglichkeit der Be- 
schränkung auf sinnlich Wahrnehmbares habe ich eingehende prinzipielle 
Ausführungen nur gefunden bei Finger, österreichisches Strafrecht I 
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Ein dem Juristen näher liegendes Beispiel bildet der 
Mensch. Man würde sich irren, wollte man hierin einen 
lediglich physiologisch bestimmbaren Begriff erbUcken. Man 
vergleiche nur z. B. § 211 mit § 239 St.G.B., wo bei dem 
„Menschen" durchaus verschiedene Eigenschaften vorausgesetzt 
werden.*) Oder man denke an das Delikt der Körperverletzung: 
Nicht die physiologische Veränderung, sondern ein Erfolg 
psychologischer Natur wird hier — auch von Urteilen des 
Reichsgerichts — verlangt und demgemäss auch ein diesen 
Erfolg umfassender Vorsatz. 

Durchaus zutreffend ist der Standpunkt des Eeichsgerichts*) 
in einem Falle, wo eine Hebamme ihrer Instruktion zuwider 
der Gebärenden zur Erleichterung der Geburt das Scham- 
bändchen etwas aufgeschnitten hatte: die durch den Schnitt 
bewirkte Beeinträchtigung der körperhchen Unversehrtheit 
genüge zur Verurteilung aus § 223 a nicht (was die 1. Instanz 
angenommen hatte). „Wäre die Angeklagte der Meinung 
gewesen, der Einschnitt werde die Leiden der Gebärenden 
lindem oder abkürzen, so würde damit die Vorstellung un- 
vereinbar sein, dass der Einschnitt den Erfolg einer Gesund- 
heitsbeschädigung oder auch nur körperlicher Misshandlung 
haben werde." 

Eine andere Entscheidung^) fordert zum Vorsatz der 
Körperverletzung „das Bewusstsein, dass durch die Handlung 



(Berlin 1894) S. 140 f.: „Die der Wirklichkeit angehörigen Thatsachen, 
' die sich anders als sie sind in jemandes Vorstellung abbilden, können 
bald sein gegenständlicher Katur, bald Ausdruck einer Beziehung .... 
Eine strenge Scheidung der Irrtümer in solche, die sich auf Gegen- 
ständliches beziehen, und in solche, bei denen ein Irrtum nicht in 
Gegenständlichem unterläuft, ist nicht leicht durchführbar. Man kann 
den Irrtum nicht in einen Wahmehmungs- und Schlussirrtum teilen, 
da die einfachste Wahrnehmung, die zum Zwecke Handelns 
vorgenommen werden soll, ein Schluss ist.* Diesen und den 
weiteren Ausführungen Fingers ist in jeder Hinsicht zuzustimmen. — 
Den hier verwerteten Gesichtspunkt habe ich femer angedeutet bei Definie- 
rung des Segriffs „Sache"* im Hinblick auf die elektrische Energie. Vgl. 
Z, XX (1900) S. 459ff. 

1) Olshausen § 211 N. l und § 289 N. 2. 

«) R.G. IV 80. 8. 94 (E. XXV 227). 

3) B.G. I 9. 11. 98 (E. XXIV 
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das Wohlbefinden gestört werde". Auch hier ist der Erfolg, 
auf den der Vorsatz gerichtet sein muss, so sehr die ver- 
letzende Handlung die „Sinne" des Verletzten affizieren mag, 
doch kein sinnenfälliges Ereignis. Nicht der physiologische 
Vorgang der Sinnesreizung, sondern die psychologische Er- 
regung eines Unlustgefühls — welches der Verletzte auch 
keineswegs sinnfäUig kundzugeben braucht — ist hier der 
Erfolg. 

Die Erwägung, die das Eeichsgericht in dem erstgenannten 
Urteil anstellt, hat auch Platz zu greifen in der berühmten 
Frage des ärztlichen Operationsrechts. Wenn der Arzt 
„heilen" will, so ^ill er nicht „verletzen".^) Es ist eine flache 
Auffassung, die in der Bewirkung einer physischen, ~ sinnen- 
fälligen VerändeiTing bereits den wesenthchen Erfolg der 
Körperverletzung sieht und das Bewnisstsein einei' solchen 
Verändening zum Dolus für ausreichend erklärt. 2) 

Auch in einem dritten auf § 223 St.G.B. bezüghchen 
Falle hätte die oben wiedergegebene Erwägung des Reichs- 
gerichts fruchtbar werden können: bei der vielerörterten Frage, 
ob der Versuch aus § 216 St.G.B. als Körperverletzung 
strafbar sei. Wer das Wesen des „Erfolgs" lediglich in einer 
sinnenfälUgen Veränderung der Aussenwelt erbUckt, und Aver 
andrerseits den Vorsatz als Voraussicht (oder Wollen) des 
„Erfolgs" definiert, der kann die Folgerung nicht vermeiden, 
dass der Tötungsvorsatz den Körperverletzungsvorsatz stets 
einschliesse.^) 

Hiei' hat auch das ßeichsgeiicht in einer Entscheidung 



1) Dies der Grundgedanke von Stooss, Chirurgische Operation und 
ärztliche Behandlung (1898). 

2) Vgl. das bekannte Urteil des O. L.G. Dresden im Falle Ihle vom 
7. Oktober 1897 (Deutsche Jur.-Ztg. IV, 1899, S. 199 f.). 

3) Deshalb müsste v. Liszt konsequent den Versuch aus § 216 
stets als Körperverletzung strafen und nicht bloss dann, „wenn mit 
dem Tötungsvorsatz ein eventueller Körperverletzungsvorsatz verbunden 
war" (Lehrbuch 10. Aufl. S. 296). Denn die Voraussicht des Körper- 
verletzungs- Erfolges hatte der, dessen Vorsatz auf Tötung gerichtet 
war, stets, sobald man, wie v. Liszt, das Wesen des Erfolges bereits in 
der „sinnenfälligen Veränderung der Aussenwelt" sieht. Die von Liszt 
aufgestellte weitere Voraussetzung des eventuellen Körperverletzungs- 
vorsatzes ist von seinem Standpunkt aus stets ohne weiteres gegeben. 

Kohlransch, Irrtum. 7 
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der Vereinigten Strafsenate^) seine oben angeführte tiefer ge- 
dachte Auffassung wieder verlassen, indem es erklärt: „Wer 
den Vorsatz hat, einen Menschen zu töten, hat mit Not- 
wendigkeit auch den Vorsatz, diesen körperUch zu verletzen."^) 

[Dabei übersieht das Reichsgericht, wie die meisten Be- 
arbeiter dieser Frage, einen anderen Gesichtspunkt, der auch 
von seinem Standpunkt aus zur Freisprechung führen musst-e: 
EinwilHgung in die Körperverletzung schhesst — von be- 
sonderen Fällen abgesehen — nach der vielleicht als herrschend 
zu bezeichnenden Meinung die Rechtswidrigkeit aus. Wer 
auf diesem Standpunkt steht — das Reichsgericht hat die 
Frage hier füi- irrelevant erklärt^) — , der muss den Versuch aus 
§ 216 St.G.B. mit Notwendigkeit für straflos erklären. Der 
Begriff des Vorsatzes ^^erhält sich zu dem der Einwilligung 
wie das majus zimi minus, was sich insbesondere bei der Be- 
handlung des dolus eventuahs zeigt. Wenn also der Vorsatz, 
zu töten, stets, wie das Reichsgericht annimmt, den Vorsatz, 
zu verletzen, einschliesst, so bezieht sich auch die Einwilligung* 
in die Tötung stets auch auf die Verletzung — und umgekehrt. 
Das Reichsgericht fasst, wie bemerkt, den Vorsatz in jener 
äusserhchen Weise auf, meint jedoch — richtig, aber inkon- 
sequent — , dass „die Einwilligung zwar auf Tötung, nicht 
aber auf Körperverletzung gehe".] 

Die angefühi-ten Beispiele soUten darthun, dass die Frage, 
ob der „Erfolg" ein sinnenfälliges Ereignis und der Vorsatz 
nur auf sinnlich Wahrnehmbares zu beziehen, keineswegs 
müssig und praktisch bedeutungslos ist. Zur Lösung der 
Frage genügte an dieser Stelle die formale Erwägung, dass 



1) E.G. 8. 2. 96 (E. XXVIII 200); vgl. auch E.G. I 9. 11. 98 (E. 
XXIV 869). 

2) Treffend Frank § 216 III: „Der Mann, der seine von Schmerzen 
gefolterte Frau töten und ihr so weiteres Leiden ersparen will, will sie 
eben töten, und er hätte die auf Tötung gerichtete Handlung sicherlich 
unterlassen, wenn er vorausgesehen hätte, dass sie nur zu einer Körper- 
verletzung führen werde." 

3) Mit der unverständlichen Begründung, dass die Frage der Ein- 
willigung nicht analog dem Vorsatz, sondern analog der Absicht zu 
behandeln sei. Diese aber sei nicht auf die blosse Verletzung zu be- 
ziehen ! 
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der Begriff „Erfolg" ein logisch-teleologischer ist,^) dass ihm 
stets nicht sinnlich wahrnehmbare Beziehungen wesentlich sind. 

Die Frage musste auch deshalb verhältnismässig eingehend 
erörtert werden, weil nur von dem hier gewonnenen Stand- 
punkt aus die Doluslehre vorwärts zu bringen sein dürfte. 
Die Erkenntnis, dass das materielle Geschehen nicht das 
Wesentliche im Verbrechen ist, dass dies "Wesen vielmehr 
nur zu ermitteln ist durch Besinnung auf das principium 
unionis, auf den Gesichtspunkt, unter w^elchem die Synthese 
„Erfolg" vorgenommen wird, diese Erkenntnis wird unten die 
Grundlage zu bilden haben für den Versuch, die Doluslehre 
positiv aufzubauen. 

Zur blossen Widerlegung der Ansicht, der Vorsatz habe 
sich nur auf sinnlich Wahi'nehmbares zu beziehen, genügt 
vielleicht bereits der Hinw^eis auf die zahlreichen Fälle, denen 
gegenüber wohl niemand mit jener Ansicht Ernst machen 
würde (unten No. 3 und 5). 

1) Umgekehrt nennt es Heinemann verschiedentlich (vgl. z. B. Z. 
XIII 480) einen „groben Widerspruch mit den Fundamentalsätzen der 
Logik, dass man jene Empfindung der Selbstthätigkeit, welche wir 
Willen nennen, auf etwas anderes bezog als auf das physische Ge- 
schehen". Nach dem oben Ausgeführten muss ich gerade einen 
logischen Fehler durchaus auf Seiten Heinemanns sehen. — Heine- 
manns Polemik gegen Binding (Die Bindingsche Schuldlehre, S. 84 ff.) 
ist keineswegs schlagend. Er stützt sich im wesentlichen auf das 
Argument, dass wir die Kategorie der Kausalität nur für der Sinnen- 
welt angehörige Thatsachen verwenden könnten. Das ist erstens nicht 
richtig, da wir z. B. eine psychische Kausalität anerkennnen müssen, 
psychische Vorgänge aber nicht sinnlich wahrnehmbar sind; esist zweitens 
eine petitio principii, denn es ist durchaus die Frage, ob die Schuld es 
nur mit dem Bewusstsein der Kausalität zu thun hat. Weiter ist 
Heinemann zuzugeben, dass die „Rechtswidrigkeit" nur eine Abstrak- 
tion, ein Werturteil ist. Aber „logisch unmöglich* ist es deshalb noch 
nicht, auch zum Inhalt des schuldhaften Willens das Bewusstsein jener 
objektiven Bewertung zu fordern. Mehr verlangt wohl auch Binding 
nicht, der kaum wird haben behaupten wollen, die Kategorie der Kausa- 
lität solle auf das Verhältnis des Willensaktes zu einem Werturteil 
angewendet werden. Freilich ist nicht zu bestreiten, dass Binding durch 
die Fassung seiner Definition („Schuld ist der Wille eines Handlungs- 
fähigen als Ursache einer Rechtswidrigkeit", soll heissen: „eines Erfolgs, 
welcher als rechtswidrig zu qualifizieren ist") zu solcher Auffassung 
Anlass gegeben hat. — Ähnlich wie Heinemann auch Klee, Vorsatz 
(1897) S. 26 f. 

7* 
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3. Unter den Fällen, denen ein sinnlich, wahmelimbarer 
Erfolg augenscheinlich fehlt, steht eine Gruppe von Delikten 
(Beleidigung, Meineid u. s. w.) obenan, bei welchen selbst die 
eifrigsten Verteidiger eines mechanischen Erfolgsbegriffs einen 
solchen „Erfolg" nur gezwungen konstruieren könnten. 

Man hat diesen Delikten daher, um nicht die MögHchkeit 
eines nicht sinnlich wahrnehmbaren Erfolgs zugeben zu müssen, 
einen Erfolg überhaupt abgesprochen und sie reine Thätig- 
keitsdelikte genannt.') Indessen in dem System unsres 
heutigen Strafrechts, in w^elchem cogitationis poenam nemo 
patitur, ist ein Delikt, welchem ein Erfolg überhaupt nicht 
wesentlich ist, ein völlig unmögliches Gebilde, durch welches 
lediglich die Fehlerhaftigkeit des zu Grunde gelegten Erfolgs- 
begriffes bewiesen wird. 

Auch der umgekehrte Weg ist eingeschlagen worden, um 
einerseits jene DeUkte erklären, andrerseits an der sinnlichen 
Wahrnehmbarkeit eines jeden Erfolges festhalten zu können. 
Man hat darauf hingCAviesen, dass jede Handlung als Körper- 
bcAvegung zum mindesten eine Veränderung der den Körper 
umgebenden Luftschicht bewirken müsse ;^) dass auch die Be- 
leidigung sinnenfällige Veränderungen nach sich ziehe: die 
wörtliche Beleidigung die Luft ^\de das Trommelfell des Be- 
leidigten in Schwingungen versetze u. s. f. Einem solchen 
Standpunkt gegenüber sind die Vertreter des reinen Thätig- 
keitsdelikts durchaus im Recht, wenn sie betonen, dass dies 
zwar eine Folge der Körperverletzung, aber kein juiistisch 
irgendwie in Betracht kommender „Erfolg" ist. Gerade hier 
gilt das oben Bemerkte, dass der „Erfolg" mit der Keihe der 
Folgen nicht identisch ist, sondern ein Ausschnitt aus diesem 
unter einem juristisch relevanten Gesichtspunkt. 

Wenn Goethe den Egmont, nachdem dieser alle Überzeu- 

1) Über und für diese „reinen Thätigkeitsdelikte" vgl. Kitzinger, 
Ort und Zeit der Handlung im Strafrecht (1902) S. 71 ff. und dort 
Angeführte. 

2) So z. B. Bekker, Theorie des heutigen deutschen Strafrechts 
(1869) S. 86 ff., auch wohl v. Liszt (10. Aufl.) S. 102 f — Den Satz von 
der Erhaltung der Energie hier anzuführen, wie es mitunter geschieht, 
zeugt von geringem Verständnis entweder für das Wesen dieses Satzes 
oder für die Natur des Strafrechts als einer Geisteswissenschaft. 
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gungskunst vergebens aufgewendet hat, dem Alba verzweifelt 
zurufen lässt: „Die Luft hab' ich erschüttert, weiter nichts ge- 
wonnen", so heisst das in unsre platte Sprache übersetzt: 
„Die Luft habe ich zwar erschüttert; aber die beabsichtigten 
Vorstellungen und Gefühle konnte ich in Dir nicht er\\'e(*,ken ; 
einen Erfolg haben meine Worte nicht gehabt." 

Der Erfolg, die Luft in Schwingungen zu setzen, ist 
physikahsch sehr relevant; Sinnesreize in einem Menschen zu 
erregen, ist für den Physiologen zweifellos ein „Erfolg". Wie 
aber Egmont kein Physiker ist, sondern ein Mann des i)rak- 
tischen Handelns, so sind auch wir weder Physiker noch 
Physiologen, sondern Juristen; auch unser Objekt ist die 
Welt des praktischen Handelns. Was der Jurist ,, Erfolg" 
nennt, bestimmt seine Methode, ohne dass er zu metho- 
dischen Anleihen bei anderen Wissenschaften zu greifen braucht. 
Die juristische Methode aber wird bestimmt durch ihr Substrat, 
das Recht, als eine unter bestimmtem Gesichtspunkt ge- 
wonnene Erscheinungsform des menschlichen Zusammenlebens, 
als eine Sunmie von Beziehungen, als eine Summe von 
Bewusstseinsvorgängen. Dass auch diesen Bewusstseins- 
vorgängen sinnlich wahrnehmbare Vorgänge zu Gninde liegen, 
ist freihch nicht zu leugnen, aber ebensowenig, dass diese 
nicht das Wesen der gesellschafthchen, im besonderen der 
rechtlichen Vorgänge ausmachen. 

Das vorhin erwähnte Beispiel der Beleidigung redest hi(»r | 
eine besonders deutliche Sprache: „Erfolg" der Beleidigung ' 
kann man schwerHch die Affiziei-ung der Gehörnerven odc^r 
die Bewirkung von Schallempfindungen nenncm, sondern das 
in dem Beleidigten hervorgerufene Gtjfühl der gekränkten 
Ehre, der geminderten Achtung oder wie man es im einzelnen 
definieren mag; zum mindesten die Vorstellung von der Be- 
deutung des Gehörten bildet den Erfolg der beleidigenden 
Thätigkeit. Ja, man mag der überzeugteste Anhänger einer 
materiahstisch-monistischen Philosoi)hie sein und alle Bewusst- 
seinsvorgänge für Funktionen der Materie erklären: Eine 
begriffliche Trennung von Bewusstsein und Materie kann 
auch der Materialismus nicht entbehren, denn auch er geht 
von der unbezweifelbaren Thatsache des ScJbstbewusstsein» 
als einer für die innere Wahrnehmung von der Materie v(;r- 
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öchiedonen Erscheinmig aus. Schon die Fragestellung des 
Materialismus: Wie die Vorgänge des Bewusstseins in ihrem 
Verhältnis zur Materie zu erklären seien, wäre anderen Falles 
gegenstandslos. Auch der Materialismus kann jene Trennung 
ebenso wenig entbehren, wie wir an einem Gegenstand von 
der Unterscheidung von rechts und links, oben und unten ab- 
sehen können. Als Objekte verschiedener Betrachtungs- 
weisen müsste auch eine monistisch-materialistische Auffassung 
die Unterscheidung von Bewusstseinsvorgängen und Vorgängen 
der Materie anerkennen. An dieser Stelle handelt es sich 
aber um nichts weiter, als dass zunächst der richtige Stand- 
punkt der Betrachtung eingenommen werde: und dieser muss 
für uns, unbeeinflusst von Idealismus oder Materialismus, ein 
gesellschaftswissenschaftlicher, ein juristischer, ein dem Gebiet 
der Bewusstseiusvorgänge zugewendeter sein.*) — 

Eine Gruppe von Delikten, die besonders häufig unter die 
Eubrik „reine Thätigkeitsdelikte" gebracht wird, bilden die 
Gefährdungsdelikte. Wenn hier auch für die Gefährdungs- 
delikte die Wesentlichkeit eines „Eiiolges" behauptet werden 
muss, so soll damit keineswegs die durchgreifende Verschieden- 
heit zwischen Verletzungs- und GefährdungsdeHkten in Ab- 
rede gestellt werden. Aber wamm die „Gefährdung" eines 
ßechtsgutes nicht ebenso sehr einen Erfolg darstellen soll wie 
dessen „Verletzung", ist solange nicht einzusehen, als man 
sich von der ebenso beweislosen me beweisbedürftigen An- 
sicht, nur eine mechanische Veränderung sei ein Erfolg, frei 
hält. Für den Juristen ist die Verletzung eines Rechts- 
gutes nichts andres als eine Veränderung der Beziehungen 
2; wischen Kechtssubjekt und Rechtsobjekt. Die Vernichtung 
oder Beschädigung einer „Sache" beispielsweise ist nicht die 
Vernichtung oder Beschädigung der Substanz — diese ist 
unzerstörbar — , sondern eine den wirtschafthchen Weit ver- 
ringernde VeiändeiTing der räumlichen Beziehungen. Der 
Y/ gleiche, lediglich an Intensität geringere Erfolg tritt 



.....t' 



1) In der Hauptsache durchaus treffend Liepmann Z. XXII S. 74ff. 
^Nur eine kurzsichtige, das Wesentliche übersehende Betrachtung kann 
die Wirkung eines Delikts in der Veränderung der Aussenwelt, 
5ilso grob gesagt darin finden, dass etwas weggenommen oder Blut 
xersrossen ist." 
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bei einer Gefährdung ein: Hier ist es meist die Verringerung . 
der Möglichkeit einer vom Recht garantierten Einwirkung 
eines Subjektes auf ein Objekt. In anderen Fällen — man 
denke an die Mehrzahl der Polizei-Übertretungen — bewirkt 
der Thäter eine Störung des allgemeinen Gefühles der Rechts- 
sicherheit. Wie man auch die Gefährdung konstruieren möge, 
stets stellt sie zum mindesten eine Yergrösserung der Ver- 
letzxmgsmöglichkeit dar, stets hat sie einen sehr realen 
„Erfolg". 

Es ergiebt sich: Jeder Handlung, die strafrechtlich ] 
von Bedeutung sein soll, ist ein „Erfolg" wesentlich, , 
auch wenn eine sinnenfällige Veränderung der Aussen- 
welt nicht zu erkennen ist; und daraus folgt umgekehrt: 
Das juristisch relevante Moment in dem Delikts- 
erfolg ist nicht die sinnenfällige Veränderung der 
Aussen weit. Denn das Recht ist nicht eine Summe 
mechanischer Vorgänge, sondern eine Summe von Bewusst- 
seinsvorgängen. 

4. Noch eine andere Betrachtung dürfte erweisen, dass 
es nicht nui- unmöglich ist, den Vorsatz ledigUch auf das 
sinnlich Wahrnehmbare zu beziehen, sondern dass auch nie- 
mand auf Gi-und unsrer heutigen Anschauungen mit solcher- 
Ansicht Ernst zu machen im stände wäre. 

Die Zurechnungsfähigkeit einer Person pflegt formal 
definiert zu w^erden als die allgemeine psychische Disposition 
eines Menschen, welche das Zurechnungsurteil im einzelnen 
Falle gestattet.*) Bezöge sich dies Zurechmmgsurteil wirkHch 
nur auf die sinnliche Wahrnehmung der Aussenwelt, so wäre 
die Lösung der IVage nach der Zurechnungsfähigkeit die denk- 
bar einfachste: zureclinungsfähig wäre Jeder, dessen Sinne 
normal funktionieren. Eine solche Lösung ist bisher noch 
nicht versucht worden. 

5. Betrachten wir die einzelnen Delikte unsres Strafgesetz- 



1) An dieser Stelle, wo eine materiell richtige Definition der Z. 
nicht beabsichtigt ist, muss von einer neuerdings Boden gewinnenden 
Auffassung der Z. als Empfänglichkeit für den Strafvollzug ab- 
gesehen werden. Beide Auffassungen haben nichts miteinander gemein. 
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buches, so findet sich in der That eine grosse Menge 
von Fällen, bei denen zum Vorsatz die Kenntnis nicht 
sinnlich wahrnehmbarer (teils rechtlicher, teils sog. that- 
sächHcher) Eigenschaften gefordert werden muss und 
allgemein gefordert wird. Es seien unter Beiseitelassung 
strittiger Fälle die wichtigsten herausgehoben. 

Ä. Eigenschaften einer Person. 

a) Mitglied des landesherrlichen Hauses, § 96 1 
St.G.B. (E.G. in 28. 9. 91, E. XXH 141). 

b) Beamter, §§ 113, 117 St.G.B. (E.G. III 30. 10. 80, 
E. in 14); § 174 St.G.B. (E.G. III 20. 3. 93, E. XXIV 83); 
§§ 333, 348 St.G.B. (E.G. III 9. 1. 93, E. XXIH 374). 

c) Das Alter einer missbrauchten Person, §§ 176ff. 
St.G.B. (E.G. I 28. 4. 84, III 1. 7. 85, E. X 337. XII 

34O).0 

d) Ascendent, § 215 St.G.B. (Olshausen N. 1). 

e) Ausländer, § 296a St.G.B. (Olshausen N. 6). 

f) Minderjähriger, §§ 301 ff. St.G.B. (Olshausen N. 2). 

g) „Erwachsene" Person, § 348 St.G.B. und § 166 
C.P.O. alter Fassung (E.G. I 8. 4. 86, E. VIÜ 266: nicht 
gleich grossjährig, sondern solche Person, „von der man ge- 
wärtigen könne, dass sie das zuzustellende Schriftstück richtig 
abliefern werde"). 

B. Eigenschaften einer Sache. 

a) Wohnung, § 123 (E.G. II 22. 1. 86, E. Xffl 312). 

b) Fremde Sache, §§ 242, 246 St.G.B. (OlshausenN.33), 

c) Öffentliche Urkunde, §§ 267, 348 St.G.B. (E.G. I 
5. 1. 94, E. XXV 69). 

d) Jagdbares Tier, § 292 St.G.B. (E.G. III 3. 3. 84, 
E. X 234; Eechtsunkenntnis, also iimsomehr zoologische Un- 
kenntnis). 

1) Erwähnt sei, dass das Bayer. St.G.B. von 1861 (Art. 227) diese 
Kenntnis nicht forderte. — Man beachte (entsprechend auch in anderen 
Fällen), dass ein Irrtum in verschiedenster Weise mögUch, z. B. Un- 
kenntnis des Geburtstages oder Rechenfehler. In keinem Fall betrifft 
er etwas sinnlich Wahrnehmbares, sondern eine einer Person erst bei- 
gelegte Eigenschaft. 
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C. Eigenschaften eines Ortes.') 

a) Fremdes Jagdgebiet, § 292 St.G.B. (Olshausen 
N. 11). 

b) Deutsches Küstengewässer § 296a St.G.B. (01s- 
hausen N. 6). 

D. Eigenschaften einer Handlung. 

a) Eid § 153 StG.B. (E.G. III 26. 3. 81, E. IV 32).«) 

b) Unbefugte, nur kraft öffentlichen Amtes vor- 
zunehmende Handlung, § 132 St.G.B. (E.G. IV 29. 11. 95, 
E. XXVU 418). 

c) Unzüchtige Handlung, §§ 174 ff. St.G.B. (E.G. II 
10. 12. 97, E. XXX 378).») 

d) Pflichtwidrige Handlung, § 332 St.G.B. (E.G. III 
5. 11. 83, E. V 670); § 333 St.G.B. (E.G. III 19. 11. 83, 
E. V 717). 

e) Eechtlich erhebliche Thatsache, § 348 St.G.B. 
(E.G. I 17. 1. 81, E. in 324). 

f) Eechtmässige Ausübung des Amtes, § 113 St.G.B. 
(E.G. II 5. 11. 80, III 30. 10. 80, E. II 423, III 14; dagegen 
betr. § 114 St.G.B. E.G. II 7. 12. 94, G.A. XXXXH 404; 
unklar E.G. IV 27. 6. 84, E. VI 478). 

g) Charakter eines angedrohten Übels als Miss- 
brauch der Amtsgewalt, § 339 St.G.B. (E.G. IV 2. 10. 96, 
G.A. XXXXIV 252). 



J) Ob und inwieweit die Kenntnis des Thäters die vielfach geforderte 
„Öffentlichkeit" eines Ortes zu umfassen habe, ist nicht unbestritten. 

2) Ein Eidesunmündiger könne keinen Meineid begehen, denn er 
könne objektiv keinen Eid leisten, weil dem, was er sage, ein wesent- 
liches Merkmai des Eides fehle: die Erhöhung der Glaubwürdigkeit. 
Nach dem Reichsgericht ist also das objektive Wesen des Eides nicht 
in dem Aussprechen bestimmter Worte erschöpft. 

3) Dass das sinnenfällige Ereignis hier nicht das entscheidende 
Moment ist, zeigt sich darin, dass der äusserliche Akt bei einem legi- 
timen Verhältnis derselbe sein kann. — Treffend cit. R.G.: „Dinge und 
Handlungen, die unbedingt und unter allen Umständen unzüchtig sind, 
gehören zu den Ausnahmen; regelmässig ist die Entscheidung bedingt 
durch die Rücksicht auf Personen, Verhältnisse, Ort, Zweckbestimmung 
u. s. w." 
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Eine Vorsatzdefinition, die sicli auf das sinnlich Wabr- 
nehmbare bescbränkt, dürfte sieb nacb alledem als unmögHcb 
erwiesen baben. Die Frage bleibt, wie bier fester Boden zu 
gewinnen ist für eine mebr als negativ-kritiscbe Betracbtung. 

Welcbe nicbt sinnb'cb wabmebmbaren Eigenscbaften muss 
<ler Tbäter gekannt baben? die Unkenntnis welcber andren 
ist irrelevant? Dass das Gesetz für die Beantwortung zwar 
eine Unterstützung, aber keine ausreicbende, darbietet, wird 
sieb sogleicb bei Betracbtung des sog. ausserstrafrecbtHcben 
Becbtsirrtums zeigen. Zwei Gesichtspunkte dürften indessen 
aus den bisherigen Überlegungen für eine positive Antwort 
gewonnen sein : Es ist einmal zu suchen nach einer Abgrenzung 
zwischen Delikt und Deliktsfolgen, und es ist sodann die 
Relativität unsrer Erkenntnis der Aussenwelt im Auge zu be- 
halten, die Thatsache, dass uns die Welt der Objekte je nach 
dem Standpunkt der Betrachtung verschieden erscheint. Es 
gilt also zweitens, den für unsre Frage massgebenden 
Standpunkt zu gewinnen. 

6. Die Beobachtung, dass die richtige Erkenntnis des 
sinnlich Wahrnehmbaren zur juristischen Zurechnung einer auf 
solcher Erkenntnis bei-ubenden That nicht genügen könne, bat 
zu den mannigfachsten Lösungsversuchen Anlass gegeben, von 
-denen die wichtigsten hier herausgehoben seien: 

In der Geschichte der Irrtumslehre begegnet häufig 
der Versuch, neben dem Thatirrtum und dem Rechtsirrtum 
eine dritte Form des Irrtums zu konstruieren: den Sub- 
I sumtionsirrtum, der dann vorliegen soll, wenn der 
Tbäter seine That nicht unter das richtige Gesetz subsumiert 
hatte. 

Den Versuch, dem Subsumtionsirrtum eine selbständige 
Stellung neben den beiden anderen Erscheinungsfoimen des 
Irrtums zu geben, hat meines Wissens nur Gessler gemacht.*) 

Savigny und v. Liszt^) operieren gleichfalls mit dem Be- 



1) Gessler G.S. X (1858) S. 218ff. 

2) Savigny, System des heut. Eöm. Kechts III (1840) S. 111 ff., 
325 ff.; V. Liszt, Lehrbuch (10. Aufl.) S. 162 f. Ferner v. Wächter, Lehrb. 
•des Eömisch-Teutschen Strafrechts I (1825) S. 121. 
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^riff des Subsumtionsirrtmns, wollen ihn aber stets wie That- 
irrtum behandelt wissen, während umgekehrt v. Lilienthal, 
V. Bar und Frank*) ihn dem nicht zu beachtenden Rechts- j 
irrtum unterstellen. 

Bekker, Oetker und Hälschner^) lehren, dass die Fälle 
des sog. Subsumtionsirrtums nicht einheitHcher Natur seien, 
sondern stets entweder einen Rechtsirrtum odei' einen That- 
irrtum darstellten.^) — 

Die Ansicht Gesslers kann wohl als unhaltbar bezeichnet 
werden. Ohne weiteres leuchtet dies ein bei der Erwägung, 
dass eine Zweiteilung der IrrtumsmögUchkeiten durch den mit 
dieser Teilung verfolgten Zweck notwendig gegeben ist. Es 
handelt sich ja darum, den relevanten gegen den irrelevanten 
Irrtima abzugrenzen, so dass die Konstniktion einer selb- 
ständigen dritten Irrtumskategorie lediglich beweist, dass jene 
Abgrenzung misslungen ist. Mag man die gegenüber zu 
stellenden Gruppen Rechts- und Thatirrtum nennen oder anders, 
in jedem Falle kann nur eine Zweiteilung eine Lösung geben, 
während jeder andere Lösungsversuch dem verhängnisvollen 
Fehler entspringt, von dem Irrtumsbegriff anstatt von dem 
Hchuldbegriff auszugehen. 

Was die übrigen Theorien betrifft, so ist die Zuteilung 
des Subsumtionsirrtums zu einer der beiden anderen Gruppen 
naturgemäss davon abhängig, welche Bedeutung man den Be- 
griffen Rechts- und Thatirrtum beilegt. Betrifft z. B. der 
letztere nur sinnenfällige Ereignisse, so bildet jeder Subsumtions- 
irrtum einen Rechtsirrtum. 

Eine Lösung der Frage an dieser Stelle zu versuchen, 
wäre verfrüht. Die Aufgabe dieser Abhandlung besteht 
darin, die Grenze zwischen dem beachtlichen und dem un- 
beachthchen Irrtum zu finden, wobei die Fälle des Subsum- 
tionsirrtums, die ja die eigentlich kritischen Grenzfälle bilden, 



1) V. Lilienthal, Grundriss (2. Aufl.) S. 40; Frank, Kommentar 
(2. Aufl.) § 69, V 1; V. Bar G.S. XXXVIII (1886) S. 264ff. 

3) Bekker, Theorie des heutigen deutschen Strafrechts (1869) S. 281 f.; 
Oetker, Eechtsirrtum (1876) S. 84f., 78f.; Hälschner, Strafrecht I (1881) 
S. 269. 

3) Diese Gruppierung der Ansichten ist insofern nicht scharf, als der 
Begriff des Subs.-I. selbst bei den einzelnen Autoren schwankt. 
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implicite mit entschieden werden. Da die Gegenüberstellung von 
Rechts- und Thatirrtum hier verworfen w^orden ist, kann es 
sich auch nicht mehr darum handeln, den Subsumtionsirrtum 
in einer dieser beiden Kategorien unterzubringen. Es fragt 
sich ledigHch,. ob er strafrechtlich in Betracht kommt oder 
nicht. 

Gerade an dieser Stelle besteht aber Veranlassung, auf 
zwei der genannten Autoren näher einzugehen: Savigny und 
Liszt. 

a) Die Ausfühnmgen Savignys bilden einen wertvollen Be- 
leg für die oben betonte Unmöglichkeit, in unsrer Frage allein 
das sinnlich Wahrnehmbare, die „Thatsachen" in ihrer 
mechanischen, kausalen Bedeutung als wesentlich anzusehen. 
Bei seiner beinahe ebenso oft missverstandenen als angefochtenen 
Darstellung des Subsumtionsirrtums denkt Savignj^ offenbar 
logisch weit tiefer und richtiger als seine Gegner. 

„Der ßechtsirrtum" — führt Savigny S. 327 aus — „hat 
zum Gegenstand den Inhalt einer llechtsregel, also das objektive 
Recht; der faktische Irrtum bezieht sich auf die juristischen 
Thatsachen, das heisst auf die thatsächhchen Bedingungen der 
Anwendung einer llechtsregel." Von beiden sei der Sub- 
sumtionsirrtum zu unterscheiden und einer jener Gruppen zu- 
zuweisen. „Sehen wir nun auf dessen innere Natur, so müssen 
wir ihn als faktischen Irrtum anerkennen. Denn die Rechts- 
regel ist als das Feste, unabänderhch Gegebene anzusehen; 
unsere Aufgabe ist es, die einzelnen Elemente der Thatsachen, 
teils durch Zergliederung, teils durch Verbindung dergestalt 
zu einem Ganzen zu bilden, dass die feste Eechtsregel auf 
dasselbe anwendbar erscheiue. Wir mögen nun in der un- 
mittelbaren Auffassung des Geschehenen selbst irren, oder in 
dieser Ausbildung desselben durch unser Denken, 
so ist es doch immer die Erkenntnis der Thatsachen, 
worüber wir irren, mithin der Irrtum selbst ein faktischer." 

Man wdrd SaA^igny dahin zu verstehen haben, dass der 
faktische Irrtum nicht immer auf einer blossen Sinnestäuschung 
beruht, sondern vielfach die — dem sinnUch Wahrgenommenen 
(n-st durch lieflexion zugesprochenen — Eigenschaften betrifft, 
die der Gegenstand für den jeweihgen Standpunkt der Be- 
trachtung hat. Die erste Form des Irrtums bezieht sich auf 
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„die unmittelbare Auffassung des Geschehenen", die zweite 
auf „die Ausbildung desselben durch unser Denken". Diesen 
beiden Formen ist entgegenzusetzen der Irrtum, der „den In- 
halt einer Rechtsregel, also das objektive Eecht" betrifft. 
Freilich ist die Grenze zwischen der „Ausbildung des Ge- 
schehenen durch unser Denken" und dem „Inhalt einer Eechts- 
regel" oft schwer zu erkennen." Dass Savigny zu ihrer 
Fixierung nichts beigetragen hat, ist sein einziger Fehler, der 
denn aber auch mit seltener Einmütigkeit von fast allen, die 
sich mit seiner Irrtumslehre befassten, ihm vorgehalten wurde. 
Der Fortschritt, der in seinen Ausführungen enthalten ist, 
pflegte darüber übersehen zu werden: er besteht in der 
schärferen Problemstellung, in der Betonung, dass der faktische 

— oder eigenthch: der relevante — Irrtum keineswegs ganz 
einfach abzugrenzen ist, da seine Beschränkung auf das 
äussere Geschehen immögHch ist, er sich stets auch auf 
Eigenschaften der Dinge bezieht, die sie erst durch die „Aus- 
bildung durch unser Denken" erhalten. Diese Einsicht be- 
deutet zweifellos einen Fortschritt, freüich für Viele einen un- 
bequemen! 

b) Eine eigenartige, interessante Lösung gieb t v. Liszt neuer- 
dings, nachdem in den vorhergegangenen Auflagen seines 
Lehrbuchs ein ähnlicher Gedanke nur angedeutet war. 

Liszt hält ebenso ^yie Savigny den Subsumtionsirrtum für 
relevant. Zum Vorsatz verlangt er nicht nur die Kenntnis 
des sinnlich Wahrnehmbaren, sondern auch „die richtige 
Subsumtion der Thatsachen unter das Gesetz". „Der Thäter 
muss wessen, dass die von ihm entwendete Sache eine fremde, 
das gefälschte Schriftstück eine Urkunde, die von ihm be- 
förderte Handlung Unzucht ist." 

Dies folgt für v. Liszt aus der durch das Gesetz ge- 
schaffenen Duplizität des Vorsatzbegriffes, die dem 
natürHchen Vorsatzbegriff fremd sei. Während der letztere 

— ich sehe hier der Einfachheit wegen von den Unter- 
lassungsdeHkten ab — zu definieren sei als „Voraussicht des 
durch die Wülensbethätigung bewirkten Erfolges" oder kürzei* 
als „Bewusstsein der Kausalität", habe der § 59 St.G.B. diesen 
Begriff erweitert und zum Vorsatz ferner gefordert die 
Kenntnis der Verbrechensmerkmale, also die richtige Sub- 
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smntion der Thatsachen unter das Gesetz. An dieser „be- 
dauerlichen" Duplizität des Vorsatzbegriffes trage nicht die 
Wissenschaft, sondern allein der Gesetzgeber die Schuld. 

Wir haben es hier m. E. mit der letzten und notwendigen 
Konsequenz des Lisztschen Handlungsbegriffes einerseits, seines 
Erfolgsbegriffes andrerseits auf dem Gebiete der Schuldlehre 
zu thun. Wer das Wesen der Handlung in der „Körper- 
bewegung'*, des Erfolges in der „sinnfälligen Verändei-ung der 
Aussenwelt** sieht, den führt der gerade Weg zu einer Vor- 
satzdefinition, welche vom Thäter lediglich die Kenntnis des 
mechanischen Zusammenhangs zwischen der Körperbewegung 
und der sinnfälligen Verändei'ung fordert. Vorsatz ist hiei"- 
nach in der That Bewusstsein der KausaHtät. Da aber v. Liszt 
sich der Erkenntnis nicht verschliesst, dass die praktische 
Anwendbarkeit dieses Resultates sehr zweifelhaft sein muss, 
verlangt er neben dem Bewusstsein von der eigenen Kausalität 
die Kenntnis gewisser Eigenschaften der Objekte, und zwar 
derjenigen Eigenschaften, die ihnen in dem jeweihgen That- 
bestand wesentlich sind. Er verlangt also auch lichtige Sub- 
sumtion der Thatsachen unter das Gesetz. 

Unter allen Lösungen des Problems vom Subsumtions- 
irrtum dürfte diese, ähnlich wie die von Savigny gegebene,, 
der Wahrheit am nächsten kommen. 

Trotzdem muss in zwei entscheidenden Punkten Wider- 
spruch erhoben werden: 

a) Dass der Weg, auf welchem Liszt zu seiner Lösung- 
gelangt, methodisch unrichtig ist, ergiebt sich aus den 
bisherigen Ausführungen. Es ist nicht wahr, dass die an- 
gebliche Duplizität, soweit sie überhaupt anerkannt werden 
kann, dem „natürlichen" Vorsatzbegriff fremd ist. Es wurde 
mehrfach betont, dass der praktisch handelnde, d. h. Zwecke 
verfolgende Mensch niemals auf Gi-und blosser sinnlicher 
Wahrnehmung handelt, sondern den Gegenständen der Aussen- 
welt stets Eigenschaften beilegt, die ihnen nui- untei* dem 
Gesichtspunkt dieser seiner Zwecke zukommen. 

Dies gilt von dem wissenschaftUchen, politischen etc. 
Redner ebenso, wie von demjenigen, der einen anderen 
wörthch beleidigt; von dem vorsätzhch heilenden Chirurgen 
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wie von dem vorsätzlich verletzenden Messerhelden; von dem 
vorsätzKchenBriefschreiber, oderdem vorsätzlich beurkundenden 
Beamten wie von dem vorsätzlichen Urkundenfälscher. Ob 
ich vorsätzlich einem Beamten Geld gebe für eine pfhcht- 
widrige Handlung oder einem Kofferträger für eine pflicht- 
gemässe: psychologisch verhält sich meine Innerlichkeit — 
von dem etwaigen Bewusstsein einer PfHchtwidrigkeit ab- 
gesehen — in der gleichen Weise zu dem äusseren Faktum. 
In beiden Fällen handle ich nicht nur auf Ginind von sinnHch 
Wahrnehmbarem, sondern von einei' FüUe von Synthesen 
meines Denkens. Die Begriffe „Geld", „Kofferträger", „Be- 
amter", die ich gehabt haben muss, um vorsätzlich zu 
handeln, entstehen erst auf Grund kompHzierter, nicht aus- 
schliesslich von den Dingen selbst abhängiger Denkoperationen. 

lüchtig ist, dass diejenigen Eigenschaften der Dinge, 
deren Kejmtnis Voraussetzung einer strafbaren Handlung 
ist, spezifischer Natur sind. Es ist die Frage, welches 
diese ihre Eigentünüichkeit ist. Aber es ist unrichtig, dass 
wir an sich ohne eine derartige Betrachtung auskommen 
könnten, dass erst der Gesetzgeber durch seinen § 59 diese 
„bedauerhche" DupHzität geschaffen habe. 

So ist die DupHzität auch bereits dem natürlichen Vorsatz- 
begriff eigen. Ob der Ausdmck „Duplizität des Vorsatzes**^ 
gerade glückhch gewählt ist, ist in letzter Linie eine termino- 
logische Frage. Im Grunde handelt es sich ja auch bei dem 
Bewusstsein der Kausalität um eine Kenntnis von Eigen- 
schaften; solcher Eigenschaften eines Zustande« nämUch, 
die uns kraft unsrer Erfahrung das Urteil gestatten, dass auf 
jenen Zustand ein bestimmter anderer folgen werde. Das 
Bewusstsein, dass das Abdrücken meines Gewehres den Tod 
des A „bewirken" werde, besteht in Wahrheit in dem Be- 
wusstsein, dass das Gewehr gewisse mechanische, das Pulver 
gewisse chemische, der Mensch gewisse physiologische Eigen- 
schaften habe etc. Erst das gleichzeitige Vorhegen dieser 
Eigenschaften veranlasst in mir das Eelationsurteil der Kau- 
saHtät. Aber es ist zuzugeben, dass ein solches Relationsurteil^, 
wenn es auch zunächst auf einem Eigenschaftsurteil beruht, 
etwas anderes und mehr aussagt, als ein blosses Eigenschafts- 
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urteil, und insofern hat die Aufstellung einer Duplizität des 
Vorsatzes eine gewisse Berechtigung.^) 

Daran festzuhalten ist aber, einmal, dass es sich bei dem 
ßewusstsein der Kausalität und dem Bewusstsein von That- 
imiständen nur um zwei verschiedene Betrachtungs- 
weisen des gleichen Ereignisses handelt, zweitens, dass 
eine solche DupHzität überall da vorliegt, wo wir von 
einem vorsätzlichen, auch nicht-schuldhaf ten Handeln 
sprechen. 

ß) Der zweite Einwand gegen Liszts Behandlung des 
Subsumtionsirrtums ist methodisch von geringerer, praktisch 
von grösserer Bedeutung. Der Thäter muss nach ihm seine 
Handlung zwar nicht in die richtige Beziehung zum Straf- 
gesetz gebracht haben, aber er muss sie in jeder Hinsicht in 
dem gleichen Licht gesehen haben, in welchem der Richter 
sie sieht, wenn dieser seinerseits sie dem Strafgesetz subsumiert. 

Damit ist in der That eine Antwort gegeben auf die uns 
beschäftigende Frage: Welche den Dingen nicht „an sich" 
zukoipmenden Eigenschaften muss der Thäter gekannt haben? 
Allein die Grenzen sind zu weit gesteckt. Im praktischen 
Ergebnis dürfte sich Liszts Theorie von denen, die Bewusst- 
sein dei" Rechtswidrigkeit fordern, kaum unterscheiden; insofern 
haben seine Kritiker Recht. '^) 



1) Ein unklarer Anklang an Liszts „Duplizität des Vorsatzes" 
findet sich in der mitunter gemachten Unterscheidung von der Kenntnis 
vergangener und gegenwärtiger Thatsachen einerseits, zukünf- 
tiger andrerseits. Jene ähnelt der Kenntnis der Thatumstände, diese 
dem Bewusstsein der Kausalität. Es handelt sich hier wohl um einen 
an sich richtigen, aber noch nicht zu klarer Formulierung ausgereiften 
Gedanken. Vgl. O.Trib. 8. 4. 71 (0. XII 194); Heitz, Das V^esen des 
Vorsatzes (1886) .S. 26 ; Huther, Über den Vorsatz des E.8t.G.B., G.S. 
LVI (1899) S. 241 ff. Dagegen Binding, Normen II S. 603 N. 902. — 
Ähnlich ferner die von Hälschner, Lucas u. a. gemachte Unterscheidung 
von Vorsatz und Absicht: Ersterer beziehe sich auf die Handlung, 
letztere auf den Erfolg. Siehe hierüber unten S. 118. 

2) Im Ergebnis kommt v. Liszt wohl sogar zu der Forderung, dass 
der Thäter das konkrete Strafgesetz gekannt haben müsse. Der 
Kaufmann, der von der moralischen und wirtschaftlichen Verwerflichkeit 
des sog. Hydrasystems durchaus überzeugt ist, der es vielleicht auch 
für „strafbar" hält in der vagen Form, in der dieser Begriff in der Vor- 
stellung eines Laien auftritt, der in ihm aber keine „Ausspielung" i. S. 
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Der Fehler liegt in der Grundlage, von der Liszt ausgeht. 
Nicht der § 59 St.G.B., sondern der generelle Verbrechens- 
begriff muss uns diese Grundlage liefern. 

Die gewonnene Einsicht, dass es nicht die „Dinge an 
sich", sondern die „Dinge für uns** (Jellinek) sind, von deren 
Erkenntnis unser praktisches Handeln geleitet wird, dass diese 
„Dinge für uns" aber je nach dem eingenommenen Standpunkt 
verschieden aussehen, muss zunächst zur Fixierung dieses 
Standpunkts führen, was Aufgabe des vierten Teiles sein wird. 
Ohne diese juristisch-erkenntniskritische Vorarbeit ist es un- 
möghch, die Frage des sog. Subsumtionsirrtums auf ein all- 
gemeines Prinzip zu gründen, w^elches uns gestattet, die 
einzelnen Fälle nach fester Regel zu entscheiden, ohne behufs 
Gewinnung einer solchen entweder nach der einen oder nach 
der anderen Seite bis an die denkbar äussersten Grenzen 
(Verwerfung eines jeden oder Berücksichtigung eines jeden 
Subsumtionsirrtums) gehen zu müssen. 

7. Ein bemerkenswerter Ansatz zu einer richtigen Be- 
handlung der Frage, ob die Beschränkung auf die sinnlich 
wahrnehmbare Welt mögHch und richtig sei, findet sich in 
einer Lehre, der heute vielfach von vornherein ablehnend be- 
gegnet wird: in der Hegeischen und Hegehanischen Unter- 
scheidung von Vorsatz und Absicht. 

Die Abneigung gegen diese Lehre mag insofern nicht 
ohne Berechtigung sein, als sie dem Unternehmen gilt, für die 
aus dem positiven Recht nun einmal nicht wegzuleugnenden 
Termini „Absicht" und „Vorsatz" eine einheithche Erklär-ung 
zu bieten. 

Die ablehnende Haltung ist insoweit aber sicherUch un- 
berechtigt, als sie den bedeutungsvollen Beitrag übersieht, 
der mit diesen Untersuchungen für die Schuldlehre über- 
haupt geleistet wurde. Betrachten wir sie ledighch nach 



des § 286 St.G.B. sieht, müsste straflos sein. ~ Ebenso unter gleichen 
Voraussetzungen der Beamte, der die Gestattung des Beischlafs nicht 
mit dem Eeichsgericht (fi. V 670) für einen „Vorteil" i. S. des § 882 
St.G.B. ansieht und von vornherein darauf baut, hier durch eine Gesetzes- 
lücke hindurchschlüpfen zu können. — Die Beispiele lassen sich leicht 
vermehren. Vgl. insbes. die zahlreichen Fälle unrichtiger Subsumtion 
unten § 12 No. XVI, in denen v. Liszt stets freisprechen müsste. 
KohlratiBch, Irrttim. 8 
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ihrem sachlichen Inhalt, ohne nach dem Fortschritt zu. fragen, 
den sie etwa für die Unterscheidung von „Vorsatz" und 
„Absicht" in ihrer heutigen positiv-rechtHchen Wortbedeutung 
besitzen, so bilden sie eine wertvolle Bestätigung dessen, was 
oben über sinnlich wahrnehmbare und sinnhch nicht wahrnehm- 
bare Eigenschaften gesagt wurde. 

In dem grossartigen, in jüngster Zeit durch Kimo Fischer^) 
auch dem Empfinden des modernen Menschen wieder näher 
gebrachten, System von Hegel selbst nimmt der Zweckbegriff 
bekanntlich eine beherrschende Stellung ein. Fieilich ist ei- 
für Hegel mehr als nur formales Prinzip. Zudem ist seine „Rechts- 
philosophie", seine Wissenschaft vom „objektiven Geist", so 
sehr Moralphilosophie, und sie ist femer so sehr verwachsen 
mit seinem ganzen sonstigen philosophischen Gebäude, dass 
ohne das genaueste Studium der gesamten Hegeischen Philo- 
sophie eine gerechte Würdigung einer einzelnen rechts- 
philosophischen Lehre Hegels unmögHch ist. Es sei deshalb 
von der vielfach beliebten Methode, einzelne Hegeische Sätze 
anzuführen und sie ihres abstrusen Inhalts und ihrer schwei- 
fäUigen Form wegen lächerHch zu machen, abgesehen und 
nur auf zwei seiner mittelbaren Schüler verwiesen, in deren 
Ausführungen das hier Gemeinte noch deuthcher illustriert 
wird, als bei Hegel selbst: auf Gessler und Hälschner. 

Nach Gessler^) stellt die äussere That stets eine Ver- 
änderung der Aussenwelt dar. Allein die Beziehung einer 
That zu dem Menschen erschöpft sich hierin nicht. Stets 
habe sie „für den Menschen als denkendes Wesen zugleich 
einen allgemeinen Charakter, ist sie auch in der ihr not- 
wendigen IndividuaHsierung zugleich VerwirkHchung allge- 
meiner Momente. Wie der Mensch hinsichthch der ihn um- 
gebenden Aussenwelt nicht dabei stehen bleibt, sie als lauter 
Besonderheiten zu betrachten, sondern zugleich bei aller 
konkreten Verschiedenheit das ihnen Gemeinsame erkennt luid 
diese gemeinsamen Eigenschaften in einem allgemeinen Be- 
griffe zusammenfasst, so sind auch die Gestaltungen seiner 



1) Über Hegels Eechtsphilosophie vgl. K. Fischer, Gresch. d. neueren 
Philosophie VIII: Hegel (1901), S. 689—789. 

2) Gessler, Über den Begriff und die Arten des Dolus (1860) S. 87 ff. 
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Thätigkeit, obgleicli sie durchaus in konkreter Weise zur Er- 
scheinung kommen müssen, Erzeugnisse, welche zugleich in 
einer allgemeinen Bedeutung aufgefasst sind und eine dieser 
entsprechende Bezeichnung haben. Diese der äusseren Wirk- 
samkeit zukommenden zwei Seiten sozusagen der Individuali- 
sierung und des gleichzeitigen VorHegens eines Allgemeineren 
begründen neben der hiermit für das Bewusstsein gegebenen 
verschiedenen Richtung auch eine verschiedene Richtung des 
Willens. Soweit nun der Wille auf die Yei-wirkhchung eines 
Aktes in seiner einzelnen Bestimmtheit (Individualisierung) 
gerichtet ist, wird er Vorsatz genannt; so weit aber hierbei 
der Wille auf die YerwirkUchung der äusseren Wirksam- 
keit mit ihrem allgemeinen Inhalt geht, heisst der Wille Ab sieht." 

Diesen Ausführungen kann durchaus zugestimmt werden, 
unter einem doppelten Vorbehalt: einmal erscheinen sie wenig 
zweckmässig zur Erläuterung gerade der Begriffe „Vorsatz" und 
„Absicht". Und zweitens muss nach dem oben Ausgeführten 
behauptet werden, dass ein WiUe, der „auf die VerwirkUchung 
eines Aktes in seiner einzelnen Bestimmtheit" beschränkt ist, / 
nicht gedacht werden kann./ Er geht stets „auf die Ver- y,^/*"' "^^ 
wirklichung der äusseren Wirksamkeit mit ihrem allgemeinen ^ ^-'' ^ '' 
Inhalt". Im Gesslerschen Sinne also giebt es nur Absichts- ."'.-l^' ^ 
deHkte. Freilich die Erörtei-ung, welches dieser „allgemeine <^/.^// v 
Inhalt" bei strafrechtlich relevanten Handlungen ist, kann 
nicht erspart werden; sie fehlt bei Gessler. — 

Hälschner^ ) vertritt die vielfach verfochtene Lehre, wo- 
nach der Vorsatz auf die Thätigkeit, die Absicht auf 
den Erfolg sich beziehe. Im weiteren Sinne sei „Vorsatz" ge- 
geben, „wofern das Gewollte und der eingetretene Erfolg in- 
soweit übereinstimmen, dass was geschehen ist auch gewollt 
war". Im engeren Sinne aber könne von „Vorsatz" nur ge- 
sprochen werden, insofern der Wille bezogen werde 



y^^ 



1) Hälschner, Deutsches Strafrecht I (1881) S. 276 ff. Dort auch 
ältere Litteratur. — Bereits Feuerbach (Rev. der Grundbegriffe I S. 158) 
unterschied eine imputatio ad effectum und eine imputatio ad actum. 
VergL femer Lucas, Subj. Verschuldung (1888) S. 80: „Eine Handlung 
ist im streng juristischen Sinne niemals beabsichtigt, sondern nur vor- 
sätzlich, beabsichtigt ist ihr Erfolg." 

8* 
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„auf die konkrete Art der Bethätigimg als Mittel der Ver- 
wirklichung eines vorgestellten Erfolges", während der Wille, 
der gerichtet sei „auf diesen Erfolg als den durch die be- 
stimmte Art der Thätigkeit zu vermrklichenden" „Absicht" 
genannt werde. 

Diese Begriffsbestimmung steht mit dem positivrechtUchen 
Sprachgebrauch — soweit von einem solchen überhaupt ge- 
sprochen werden kann — in noch schärferem Widerspruch als 
die von Gessler gegebene. Trotzdem bedeutet sie für die 
psychologische Seite der Schuldlehre einen Fortschritt: sie er- 
kennt, dass jede^) vorsätzHch (i. w. S.) begangene Handlung 
in ihrem subjektiven Thatbestand ein doppeltes Bild zeigt: 
einmal die Vorstellung des Bewirkens, sodann die Vorstellung 
dessen, was bewirkt ist. Wer in dieser Weise den „Erfolg" 
nicht ledigHch als einen Durchgangspunkt wirkender Kjräfte 
betrachtet, sondern ihn herausnimmt, ihn ausdrücklich der Vor- 
stellung des Bewirkens gegenüber stellt, der muss ihm not- 
wendig Eigenschaften zuschreiben, die von der Eigenschaft 
des ,, Bewirktseins" wesentlich verschieden sind. Die folge- 
richtige Weiterbildung dieses Gedankens führt aber zu der 
Erkenntnis, dass dies Eigenschaften sind, die nicht den Dingen 
in ihrer natürlichen Erscheinung zukommen, sondern ihnen 
bei ihrer „Ausbildung durch unser Denken" erst zugesprochen 
werden. 

Es wurde oben des Zweckbegriffes als heuristischen 
Prinzips für die logische Form der „Einheit" und damit für 
die Bestimmung des Erfolg-Begriffes gedacht. Es wurde dann 
soeben auf eine gewisse Übereinstimmung unsrer Betrachtungen 
mit der Hegelianischen Unterscheidung von Vorsatz und Ab- 
sicht hingewiesen. Wie eng die Begriffe „Zweck" und 
„Absicht" in der heutigen Terminologie des Straf rechts ver- 
wandt sind, ist bekannt. Es liegt daher die Frage nahe, ob 
die ervv^ähnte Übereinstimmung eine zufälHge ist, oder ob eine 
innere Verwandtschaft zwischen dem formalen Zweckbegriff, 
wie er oben verwendet wurde, und dem erwähnten Absicht- 
Begriff vorliegt. 

1) „Für das Verhältnis von Vorsalz und Absicht ergiebt sich hier- 
nach, dass sie untrennbar zusammengehören." (S. 278.) Hierin liegt der 
Fortschritt gegen Gessler. 
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Eine solche Verwandtschaft ist zweüellos vorhanden. Sie 
näher zu verfolgen, hat indessen für die vorliegende Unter- 
suchung kein Interesse. Es würde auch zu tief in das Gebiet 
der Logik einerseits/) der strafrechtlichen Unterscheidung von 
Vorsatz und Absicht — die hier nicht zur Erörterung steht — 
andrerseits führen. 

m. Anhang. Das Bestreben, zwischen sinnlicher Wahr- 
nehmung und Beurteilung scharf zu scheiden, ist auch auf 
anderen Gebieten vorhanden und hat hier zu gleichen Schwierig- 
keiten geführt. 

1. § 445 C.P.O. gestattet den Parteieid nur über That- 
sachen, nicht über Rechtsverhältnisse. Die Undurchführbar- 
keit dieser Bestimmungen hat in Theorie und Praxis zu eiuer 
ebenso weitherzigen wie schwankenden Interpretierung des 
§ 445 Veranlassung gegeben.^) 

2. Auf dem Gebiet der Fragestellung im Schwur^ I 
gericht hat das Gesetz der Unmöglichkeit der Unterscheidung 1 
Rechnung getragen. 

Während das vorbildHche englische Prozessrecht richtig I 
zwischen Schuldfrage und Straffrage unterschieden hatte, 
wurde bei Herübernahme der Jury nach Frankreich und von 
dort nach Deutschland zufolge Missverständnisses der englischen 
Einrichtung den Geschworenen lediglich die Feststellung der 
Thatsachen, den Richtern die Anwendung des Rechts auf die 
Thatsachen übertragen. Insbesondere das betreffende Kur- 
hessische Gesetz^) verlangte für die den Geschworenen vorzu- 
legenden Fragen die Auflösung eines jeden im Gesetz etwa 
vorkommenden Rechtsbegriffes iu seiae thatsächlichen Be- 
standteile und soll so zu einer äusserst komplizierten und 
teilweise gänzUch unverständlichen Fragestellung geführt 
haben. Diese Übelstände und der Nachweis H. Meyers und 
V. Bars, dass ledighch ein Missverständnis der englischen 



1) Vgl. hierüber die auch strafrechtlich interessanten Untersuchungen 
von Sigwart, Logik II (2. Aufl. 1898), S. 248 ff. 

3) Vgl. die Lehrbücher und Kommentare ; insbes. auch die erkennt- 
niskritischen Untersuchungen zu § 446 C.P.O. von Schuppe (Prof. der 
Philosophie) in Gruchots Beiträgen Bd. 80, S. 288 ff. 

8) § 818 Ges. V. 81. Oktober 1848, die Umbildung des Strafver- 
fahrens betreffend. 
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Einrichtungen zu Grunde liege, veranlasste unsre St.P.O., die 
unhaltbare Unterscheidung von That- und Rechtsfrage wieder 
aufzugeben und nach englischem Vorbild Schuldfrage und 
Straffrage zu unterscheiden. 

Als analoge Verhältnisse mit ähnlicher Schwierigkeit 
können genannt werden: 

3. Das Verhältnis von Thatfrage und Rechtsfrage bei der 
Revision. 

4. Die Unterscheidung von Wahrnehmung und Be- 
urteilung beim Zeugen- und Sachverständigen-Begriff. 



§ 12. 

Der ausserstrafrechtliche Rechtsirrtum. 

A. Die heutige Praxis. 

Wie bereits betont, hat die Praxis an dem Satze, dass 
der Vorsatz nur auf die That als sinnenfäUiges Ereignis zu 
beziehen sei, nicht festzuhalten vermocht. Die Fälle, in denen 
der Thäter mit der sinnlichen Wahrnehmung eine Beurteilung 
verbunden haben musste, waren nicht wegzuleugnen. Weiter 
aber ergab sich, dass diese zur Annahme von Vorsatz ge- 
forderte Beurteilung in vielen Fällen bereits eine rechtliche 
ist. Wenn der Dieb, der die gestohlene Sache nicht für eine 
„fremde" hielt, wegen mangelnden Vorsatzes freigesprochen 
wurde, so war es ja in letzter Linie das Verhältnis seiner 
That zur Rechtsordnung, worüber er geirrt hatte. 

Andrerseits aber konnte man sich von dem alten, in seiner 
klaren FormuHerung scheinbar so brauchbaren Satze: „error 
juris nocet" nicht losmachen. 

So ergab sich ein Widerspruch, der nur dadurch hätte 
gelöst werden können, dass man sich klar machte, wie jener 
Satz von der Unerhebhchkeit des Rechtsirrtums im Laufe der 
Zeiten seinen Sinn verändert hatte. Irrtum über die Delikts- 
f olgen ist in der That unbeachtUch; aber er ist nicht identisch 
mit dem Irrtum über Rechtssätze schlechthin, mit dem error 
juris. Nur die Einsicht, dass es bei der Dolusfrage auf den 
Folgeirrtum ankomme, dass demgegenüber die Einteilung des 
Grundirrtums in That- und Rechtsirrtum von sekundärer Be- 
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deutung ist und dass ein etwaiges Zusammenfallen des ßechts- 
irrtums mit dem irrelevanten Folgeirrtum, des Thatirrtums mit 
dem relevanten Folgeirrtum, niclit ohne weiteres in der Sache 
selbst begründet ist, nur diese Überlegung- konnte aus dem 
Widerspruch, zu dem die historische Entwickelung getrieben 
hatte, herausführen. 

Man hielt indessen an der grundlegenden Bedeutung des 
Satzes: „error juris nocet" fest und war so genötigt, von 
diesem flachen Satze eine noch flachere Ausnahme dahin zu 
formuheren, dass ein nicht das Strafrecht betreffender Irrtum 
dem thatsächhchen Irrtum gleichzustellen sei. Irrtum über 
strafrechtliche Rechtssätze also wird nicht berück- 
sichtigt, Irrtum über Sätze anderer Rechtsgebiete 
aber schliesst den Dolus aus. 

So die feststehende Praxis unsres Reichsgerichtes. Bei 
der aufrichtigsten Hochachtung vor der Judikatur des höchsten 
Gerichts wird man die Aufstellung und nähere Ausbildung 
dieses Satzes ihm nicht zum Ruhme zurechnen können. Trotz 
des VorHegens von gegen hundert Entscheidungen fehlt bis 
jetzt nicht nur jede Begründung, sondern auch jeder Anhalts- 
punkt zu einer folgerichtigen, in sich widerspruchsfreien An- 
wendung des Satzes vom ausserstrafrechtlichen Rechtsirrtum. 

Auch hier wäre es in hohem Grade auffallend, wenn eine 
trotz mehrfacher Angriffe mit solcher Entschiedenheit fest- 
gehaltene Tl^eorie jeder Begründung entbehrte. Dies ist, wie 
später zu zeigen, in der That nicht der Fall. Zunächst scheint 
es aber geboten, in grösster, wenn auch vielleicht ermüdender, 
Ausführüchkeit auf die völlige Unhaltbarkeit des jetzigen 
Zustandes hinzuweisen. Sollte die Darstellung auch nur 
den Erfolg haben, die beteiligten Kreise auf die Reform- 
bedürftigkeit dieses Teües der Schuldlehre aufmerksam zu 
machen, so wäre die Mühe bereits bezahlt. 

I. 

Eine grosse Zahl von Entscheidungen beschäftigt sich mit 
einem Irrtum Über das Bestehen eines Pfandrechts, 

mag dessen Grundlage öffentHch-rechtUcher oder privat-recht- 
licher Natur sein. 



120 



III. Teil. Irrtum und Sohnldbegrifi in Theorie nnd Praxis. 



;ä 



/ 



V 



Es ergeben sich die Sätze — von denen No. 2 und S 
sich naturgemäss nur auf die öffentlich-i-echtliche Pfändung 
beziehen — : 

1. Wusste der Thäter aus Eechtsirrtum von dem Bestehen 
eines Pfandrechts überhaupt nichts, so bleibt die Verletzung 
dieses Pfandrechts straflos. 

2. Wusste der Thäter von dem Akte der Pfändung, hielt 
er diese aber für formell unzulässig, so schhesst solcher Rechts- 
irrtum ebenfalls den Dolus aus. 

3. "Wusste der Thäter von dem Akte der Pfändung, glaubte 
er aber, dass deren materiell-rechtUche Grundlage fehle, so ist 
dies, falls er einen Arrestbruch begeht, ein unbeachtlicher 
Irrtum über das Strafgesetz. 

ad 1. a) Wenn der aus § 289 St.GJB. angeklagte Mieter „sich in 
dem civilrechtlichen Irrtum befunden hätte, dass er trotz des generellen 
Wegschaffungsverbotes des Vermieters S. berechtigt gewesen wäre, die 
fraglichen einzehien Sachen an W. zu verkaufen und fortzuschaffen, sofern 
nur die zurückbleibenden Sachen zur Sicherheit des S. ausreichten, so 
würde er unter dieser Voraussetzung nicht aus § 289 St.G.B. strafbar 
gewesen sein« (E.G. II 9. 4. 86, K. VIII 272). 

b) Nach dem Preuss. Eig.-Erw.-Ges. v. 6. Mai 1872 werden bei der 
Subhastation eines Grundstückes auch diejenigen auf dem Grundstücke 
noch vorhandenen und dem Eigentümer gehörigen abgesonderten 
Früchte, welche nicht zur Fortführung der Wirtschaft erforderlich sind, 
durch die Beschlagnahme getroffen, obwohl sie nach A.L.E. 1 2 § 46, 
48 — 49 nicht zum „Zubehör" zu rechnen sind. Ein Irrtum hierüber 
schliesst die vorsätzliche Begehung eines Arrestbruchs (§ 137 St.G.B.) 
aus, ja sogar ein Irrtum über den allgemeineren Satz, dass überhaupt 
das Zubehör von der Beschlagnahme mit ergriffen werde. Denn dann 
fehlte dem Angeklagten „die Kenntnis des zum That bestände des Ver- 
gehens aus § 187 gehörenden Thatum Standes der erforderlichen Beschlag- 
nahme und diese Nichtkenntnis muss dem Angeklagten zu gute kommen, 
selbst wenn sie aus der Unkenntnis einer nicht dem Strafrechtsgebiete 
angehörenden Kechtsnorm entsprungen ist" (E.G. II 16. 4. 1880, E. I 
868; ähnHch E.G. II 25. 1. 1881, E. II 765). 

c) A. hatte einen gepfändeten Schreibtisch weggeschafft und das 
Siegel abgelöst, indem er glaubte, die durch Zwangsvollstreckung bei- 
zutreibende Schuld sei bereits gezahlt, er brauche daher die amtliche Auf- 
hebung der Pfändung nicht abzuwarten. Dieser Irrtum schliesst nach 
dem Eeichsgericht den Vorsatz aus: „Zu dem Thatbestand des § 137 
gehört das Bewusstsein des Thäters, dass eine rechts wirksame Beschlag- 
nahme stattgefunden hat, und sein Wille, die mit Beschlag belegte 
Sache der Verstrickung zu entziehen. Sind diese Voraussetzungen vor- 
handen, so wird die Strafbarkeit des Thäters allerdings nicht dadurch 
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ausgeschlossen, dass er irrig annimmt, er brauche die Beschlag- 
nahme nicht zu respektieren; denn dieser Irrtum würde das Straf- 
gesetz betreffen. Anders verhält es sich aber, wenn der Thäter irrig 
annimmt, die Beschlagnahme bestehe nicht mehr. In diesem 
Falle fehlt es an einem wesentlichen Erfordernisse des § 187." (E.Gr. 
II 11. 12. 1894, E. XXVI 808.) 

ad 2. In dem ehrengerichtlichen Verfahren gegen einen ßechts- 
anwalt war durch den Landrichter F. ein Schriftstück in Beschlag ge- 
nommen, ein Verfahren, welches das Reichsgericht objektiv für zulässig 
erklärt. Der beschuldigte Rechtsanwalt schaffte das Schriftstück bei- 
seite. Über die Frage, unter welchen Umständen hierdurch der sub- 
jektive Thatbestand des § 187 St.G.B. erfüllt sei, äussert sich das Reichs- 
gericht dahin: Nach den allgemeinen Grundsätzen über den Dolus „muss 
sich das Bewusstsein des Handelnden auch auf die Zuständigkeit der 
die Beschlagnahme bewirkenden Behörden oder Beamten und, da die 
Zuständigkeit überhaupt nur bei einer an sich gesetzlich zulässigen 
Massnahme in Frage kommen kann, auf diese gesetzliche Statthaftigkeit 
der Beschlagnahme erstrecken" (R.G. II 18. 6. 1884, E. X 426). 

ad 8. a) X. hatte Sachen, die bei Y. gepfändet waren, fortgeschafft. ) 
Er glaubte, als Eigentümer der Sachen die Pfändung nicht beachten , 
zu brauchen, da er den pfändenden Beamten seinen Eigentumsanspruch 
sofort förmlich angezeigt und Widerspruchsklage gegen den betreiben- i 
den Gläubiger erhoben hatte. Das freisprechende erstinstanzliche Urteil ( 2 
wurde vom Reichsgericht aufgehoben. Der Angeklagte habe nicht etwa ( ' _ ^ ^ , 
in dem guten Glauben gehandelt, die Pfändung sei aufgehoben; sein ( ^/^'^ /'""^ 
Irrtum habe lediglich in dem „Mangel der Kenntnis des im St.G.B. auf- j ^n f ^-^ -^ 
gestellten Verbotes" bestanden (R.G. I 11. 8. 80, E. I 272j. -. '., /J . 

/v/ =* / , / • , \ 

b) Bei Seh. war Heu gepfändet worden, obgleich Seh. den Beamten /. - 7 ^ \ 
erklärt hatte, das Heu sei bereits von ihm an St. verkauft. Bald darauf ^ ^ ^ 7 - 
kam St. zu Seh., um sein Heu abzuholen. Seh. übergab es ihm und , j 

half dem St., es auf dessen Wagen zu laden. Aus § 187 St.G.B. ver- 
urteilt, berief sich Seh. auf E. X 425 (siehe oben). Das Reichsgericht 
bestätigte aber seine Verurteilung, indem es den subjektiven Thatbestand 
beider Fälle für verschieden erklärte. E. X 426 habe „nur solche Fälle 
im Auge, in welchen die Pf ändung an sich als ein ungesetzlicher 
Akt erscheint, in welchen also nach den einschlägigen gesetzlichen 
Vorschriften eine Pfändung oder Beschlagnahme überhaupt niemals 
Platz greift oder vom Gesetze als wesentlich vorgeschriebene Förm- 
lichkeiten nicht beobachtet sind, nicht aber solche Fälle, in welchen 
eine Pfändung wegen etwaiger Ausserachtlassung instruktioneller Vor- 
schriften oder wegen etwaiger Ansprüche dritter möglicherweise einer 
Aiifechtung unterliegt". Im letzteren Falle liegt ein unbeachtlicher Irr- 
tum über das Strafgesetz vor (R.G. I 27. 6. 1889, E. XIX 287). 

Gegen den ersten der drei Reclitssätze ist kaum etwas 
einzuwenden; es könnte höchstens die Frage aufgeworfen 
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werden, ob die Fälle la und c mit Recht ihm unterstellt 
worden sind, eine Frage, die m. E. aber zu bejahen wäre. 

Dagegen entstehen erhebliche Zweifel an der Berechtigung, 
die Fälle 2 und 3 verschiedenartig zu behandeln. Allerdings 
kann nicht geleugnet werden, dass es rechthch einen wesent- 
lichen Unterschied bedeutet, ob eine Pfändung formell un- 
gesetzlich war — sei es wegen Unzulässigkeit der Pfändung 
an sich, sei es wegen Unzuständigkeit des Beamten — , oder 
ob sie zwar formell zulässig war, aber einer materiellen 
Grundlage entbehrte; ein Unterschied, der seinen charakte- 
ristischen Ausdruck erfährt in der Verschiedenheit der civilpro- 
zessualen Korrektive (§ 766 C.P.O. einerseits, § 767 C.P.O. 
andrerseits). Allein hier handelt es sich um die Frage, ob 
und warum diese Unterscheidung filr den subjektiven That- 
bestand des Arrestbruchs wesentlich ist. 

Die reichsgerichthche Unterscheidung wäre dann gerecht- 
J fertigt, wenn der Thäter im einzelnen Falle die formell un- 
'^esetzHche Pfändung für nichtig, füi* nicht bestehend ange- 
sehen, die materiell unberechtigte aber nur für anfechtbar, für 
vorläufig zu Recht bestehend betrachtet hätte. Falls der 
Sachverhalt in der That so liegt, so kann vom Standpunkt 
des Reichsgerichts aus allerdings argumentiert werden: Im 
ersteren Falle irrte der Thäter darüber, dass auch eine formell 
ungesetzliche Pfändung vorläufig eine Pfändung ist (civil- 
rechtlicher Irrtum); im letzteren Falle dagegen nahm der 
Thäter an, er brauche eine zwar formell bestehende, aber 
einer materiellen Gi-undlage entbehrende Pfändung nicht als 
solche zu beachten (Irrtum über das Strafgesetz). 
/^^^^ 6 Indessen ob ein Fall so lag, ist in keiner der angefülirten 
/ j , ^ Entscheidungen erörtert. Zu vermuten ist es aber keineswegs. 
/ ' / . ' Im Gegenteil darf zunächst wohl angenommen werden, dass 
*/ ^ ^^^"^^{er Thäter derartig difficile Erwägungen nicht angestellt hat. 
' /_ ^^'> Man darf ja nicht aus dem Auge lassen: es genügt nicht, dass 
// der Thäter den Unterschied zwischen formeller Unzulässigkeit 

,//^^^^'^'und materieller Grundlosigkeit gekannt hat (diese Kenntnis 
/, / "^/-^ wird bei Arrestbrechem selten fehlen); er muss in seinen Er- 
wägungen vielmehr einen Schritt weiter gegangen und des 
Glaubens gewesen sein: eine formell ungesetzHche Pfändung 
.existiert als solche nicht, eine nur materiell unbegründete 
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bestellt vorläufig als Pfändung. Erst in diesem Falle 
wäre die reichsgerichtliche Differenzierung beider Fälle haltbar. 

Diese Erv^^ägung aber wird der Tbäter äusserst selten 
angestellt haben. Stets hat er äusserlich einen formellen 
Pfändungsakt eines staatlichen Beamten vor sich, über den er 
glaubt sich hinwegsetzen zu dürfen. Sieht man den Rechts- 
grund für die Bestrafung des Arrestbruchs in der „Bethätigung 
einer Missachtung der in der Siegelanlegung ausgedrückten 
obrigkeitHchen Anordnung" (so das cit. E. XXYI 308), so 
muss in den Fällen 2 und 3 Bestrafung eintreten. Macht 
man dagegen mit dem Satz vom ausserstrafrechtUchen Rechts- 
irrtum Ernst, so ist der Vorsatz stets dann ausgeschlossen, 
wenn der Thäter meint, eine Pfändung existiere nicht. Dies 
kann aber, und wird vielfach, da es ja ledigHch auf den wenn 
auch noch so unentschuldbaren Glauben des Thäters an- 
kommt, auch bei einer nur materiell ungerechtfertigten 
Pfändung der Fall sein. 

Es ergiebt sich : Nötig wäre vom Standpunkt des ausser- 
sti-afrechthchen Rechtsirrtums 

1. eine thatsächhche Feststellung in dem oben ange- 
deuteten Sinn; 

2. falls diese Feststellung nicht getroffen ist: prinzipielle 
Gleichbehandlung der Fälle unter 2 und 3.^) 

II. 

Ein (wirkHcher oder vermeintUcher) Irrtum über ehe- 
rechtliche Normen lag in folgenden FäUen vor, deren Ent- 
scheidungen ebenfalls schwer in Einklang zu bringen sind. 

1. Der Ehemann der Frau X. verheiratet sich, offenbar durch 
Täuschung des Standesbeamten, anderweitig. Frau X. ist der (irrigen) 
Ansicht, dass hierdurch ihre eigene Ehe gelöst sei und versucht eben- 
falls, eine neue Ehe einzugehen. Den Vorsatz der Bigamie verneint das 
Keichsgericht; denn jener „Irrtum bezieht sich lediglich auf die Grund- 
sätze des bürgerlichen Eechts, welche die Eingehung und Auflösung 

^) Auch Frank, sonst Anhänger des Satzes von der Eelevanz des ' 
ausserstraf rechtlichen Eechtsirrtums (vgl. Kommentar § 69 11, 8; V, I) 
erklärt die Entscheidungen E. X 426 und XIX 287 für unvereinbar. „Ist 
der höchste Gerichtshof der Meinung, dass der civilrechtliche Irrtum den 
strafrechtlichen Vorsatz beseitige, so ist nicht zu erkennen, warum 
dies hier [in E. XIX 287] nicht der Fall sein soll« (Z. XII 298). 
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einer Ehe beherrschen, und steht einem Irrtum über das Vorhandensein 
von zum gesetzlichen Thatbestande erforderlichen Thatumständen gleich" 
(E.a. in 15. 10. 1883, E. IX 84). . 

2. Der Angeklagte lebte in ehelicher Geschlechtsgemeinschaft 
mit der Tochter erster Ehe seiner verstorbenen Ehefrau (also mit seiner 
eigenen Stieftochter). Er hielt seine Ehe für gültig und war weiter der 
AnsicSt, dass ein ehelicher Beischlaf stets gestattet sei. Das Eeichs- 
gericht nahm trotzdem vorsätzliche Blutschande an. Denn „der Irrtum 
des Angeklagten läuft in der That auf einen solchen über das Straf- 
gesetz hinaus, indem er geglaubt hat, das Gesetz erkenne im § 173 eine 
rechtsgültige Eheschliessung unter Verschwägerten auf- und absteigen- 
der Linie an und nehme den Beischlaf in solchem Falle von der Straf- 
barkeit aus« (E.G. I 10. 11. 1881, E. V 169). 

Die erstgenannte Entscheidung ist vom Standpunkt des 
Beichsgericlits konsequent. Die zweite dagegen dürfte schwer zu 
rechtfertigen sein. Das B/oichsgericht zerlegt den Irrtum des 
Thäters in zwei Teile: 1. der Thäter nahm an, das Gesetz 
halte jene Ehe für gültig; 2. der Thäter glaubte, das Straf- 
gesetz nehme in solchem Falle den Beischlaf von der Straf- 
barkeit aus. Der erste Irrtum ist zweifellos ein civilrechtücher, 
der zweite aber überhaupt nicht vorhanden. Heisst das „in 
solchem FaUe": „für den Fall der Gültigkeit der Ehe" (und 
anders kann es wohl nicht aufgefasst werden), so irrte der 
Thäter nicht, sondern hatte durchaus recht. Denn der Bei- 
schlaf in einer gültigen Ehe ist unter keinen Umständen 
rechtswidrig. Nur dass die Ehe gültig sei, war irrig; dieser 
einzige Irrtum musste aber als ausserstrafrechtlicher den Vor- 
satz ausschhessen.^) 

ni. 

Auf dem Gebiete des Personen- und Familienrechts 

sind noch zwei Entscheidungen von Interesse, von denen 
ebenfalls nur der ersteren zugestimmt werden kann. 



1) Die Entscheidung wird gebilligt von Klee (Vorsatz S. 87). Klee 
fügt der Darstellung des Falles in indirekter Eede die Worte an : „Das 
eherechtliche Verbot sei integrierender Bestandteil des Strafgesetzes." 
Diesen Gedanken hat das Eeichsgericht keineswegs ausgesprochen. Man 
wird auch annehmen dürfen, dass es ihn nicht billigen würde, denn er 
ist offensichtlich unrichtig. — Dass, v^on juristischen Erwägungen ab- 
gesehen, die Entscheidung E. V 159 in hohem Grade geeignet ist, den 
Akt der förmÜehen Eheschliessung zu diskreditieren, bedarf keiner Aus- 
führung 
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1. Der Angeklagte hatte in einem notariellen Akt unwahrerweise 
die Vaterschaft zu einem unehelichen Kinde anerkannt und diese An- 
erkennung in das Geburtsregister eintragen lassen. Das Eeichsgericht 
erblickt hierin objektiv den Thatbestand der §§ 169 und 271 St.G.B. 
„In Bezug auf beide Beate wirft sich nun aber in subjektiver Hinsicht 
die Frage auf, ob der Angeklagte sich nicht über die gesetzlichen Vor- 
aussetzungen der Anerkennung, eines präjudiziellen Civilrechtsverhält- 
nisses, in einem Irrtum befunden, ob er sich nicht wenigstens für be- 
rechtigt gehalten habe, das fragliche Kind als das seinige anzuerkennen 
(§ 59 St.G.B.). Die Behauptung dieses Irrtums von selten des Ange- 
klagten muss in der Behauptung der Bechtsgültigkeit der Anerkennung 
gefunden werden« (E.G. III 19. 2. 1891, E. XXI 411). 

2. Die Angeklagten hatten durch eine Reihe pflichtwidiiger Unter- 
lassungen den Tod der ihnen anvertrauten B. fahrlässig verursacht. Zwar 
war der Pflegevertrag, mittelst dessen die Angeklagten die geistesschwache 
B. zur Obhut übernommen hatten, bereits abgelaufen; die Gemeinde 
hatte sich aber gew^eigert, den Angeklagten die B. wieder abzunehmen. 
„Indessen mit Recht hat der Instanzrichter angenommen, dass, da über 
die Dauer des Vertrages zwischen den Kontrahenten Streit bestand und 
die absolut hilflose B. sich einmal auf Grund des von den Angeklagten 
freiwillig abgeschlossenen Vertrages im Gewahrsam und in der Obhut 
der letzteren befand, diese auch nach dem 1. Januar 1887 noch recht- 
lich verpflichtet blieben, die zur Erhaltung des Lebens und der Gesund- 
heit der B. notwendige Pflege so lange fortzusetzen, bis ein anderer 
ihnen die B. abgenommen hatte. Diese Pflicht bestand unabhängig 
von der verabredeten Vertragsdauer auf Grund des durch den Vertrag 
und die einmal übernommene Obhut über eine hilflose Person von den 
Angeklagten thatsächlich geschaffenen Rechtszustandes und ruhte 
rechtlich auf der strafrechtlichen Norm, welche die Gefährdung fremden 
Menschenlebens, für dessen Erhaltung jemand die Verantwortung über- 
nommen hat, verbietet** (R.G. HI 21.3. 88, E. XVH 260). 

[Über diese strafrechtliche Norm hatten die Angeklagten durchaus 
nicht geirrt, sondern über ihreVoraussetzung: o b ihnen die Verantwortung 
für die B. noch obliege. Sie hatten irrig nicht angenommen, dass „durch 
den Vertrag und die einmal übernommene Obhut über eine hilflose 
Person* ein solcher „Rechtszustand" geschaffen sei, an welchen die 
ihnen an sich bekannte Norm anknüpft.] 

IV. 

In R.G. III 27. 2. 1888 (E. XVH 220) wird (betr. § 241 
K.O.) für einen relevanten, weil civilrechtlichen, Irrtum erklärt: 

1. Wenn der Gemeinscholdner die Forderung eines 
Gläubigers für rechtsbeständig und fäUig hält und sich deshalb 
verklagen, vei-urteilen und pfänden lässt; 

2. „wenn ein [Geniein-]Schuldner sich einbildet, der 
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Gläubiger besitze bereits Pfandrechte auf die ihm zur Sicher- 
heit überlassenen Gegenstände oder wohlerworbene Eigen- 
tumsansprüche auf die ihm an Zahlungsstatt hingegebenen 
Sachen." 



Mehrfach stand die Frage zur Entscheidung, ob ein Irrtum 
über den Umfang eines Urheberrechtes als ein solcher über 
Straf rechtssätze, oder als ein ausserstraf rechthcher Rechtsirrtum 
zu quahfizieren sei. 

Aus den diesbezüglichen Urteilen des Reichsgerichts sind 
aUe diejenigen auszuscheiden, welche sich auf das frühere 
Gesetz, betr. das Urheberrecht an Schriftwerken etc. (vom 
11. Juni 1870) und die ihm nachgebildeten Gesetze beziehen. 
In diesen Gesetzen (vgl. § 18 Abs. 2 Ges. v. 11. 6. 70) wird 
ausnahmsweise auch der Rechtsirrtum berücksichtigt, und 
zwar, wie das Reichsgericht in Übereinstimmung mit der 
herrschenden Lehre annimmt^), auch der strafrechtliche 
Irrtiun. Die hierauf bezüghchen Entscheidungen können daher 
als typisch nicht angesehen werden, da sie zu einer Unter- 
scheidung zwischen strafrechtlichem und ausserstrafrechthchem 
Rechtsirrtum keine Veranlassung haben. 

Es bleiben die Entscheidungen über die Verletzung von 
Patenten und Gebrauchsmustern. 

1. Der Angeklagte hatte das Patentrecht von H. durch gewerbs- 
mässiges Herstellen und Feilhalten der für H. patentierten Erfindung,, 
eines Hektographen, verletzt, ohne vor Beginn des Patentschutzes die 
Erfindung bereits in Benutzung gehabt zu haben. Er war aber der 
Ansicht; 



^) A. M. van Calker, Die Delikte gegen das Urheberrecht (1894), 
S. 199; dort ausführlich die Entstehungsgeschichte und weitere Litteratur. 
Vgl. jetzt noch Birkmeyer Z. XXI 681 ff. — Die Frage nach der Aus- 
legung des § 18 Abs. 2 hat infolge des neuen Urheberrechtsgesetzes 
keineswegs ihre Bedeutung verloren, da § 18 insoweit in Kraft geblieben 
ist, als andere Gesetze auf ihn Bezug nehmen (§ 64 Ges. v. 19. Juni 1901). 
Dies ist der Fall in § 16 Ges. v. 9. Januar 1876 (Schutz von Werken 
der bildenden Künste), in § 9- Ges. v. 10. Januar 1876 (Schutz von Photo- 
graphien), in § 14 Ges. v. 11. Januar 1876 (Schutz von Mustern und 
Modellen). — Über die Frage des Vorsatzes bei den neuen Ur- 
heberrechtsdelikten vgl. jetzt Stenglein, Nebengesetze (3. Aufl. 1901) 
S. 164 f., No. 5. 
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1) er habe einen mit dem patentierten identischen Hektographen 
bereits vor der Patentierung des ersteren selbst in Benutzung 
gehabt (was, wie bemerkt, objektiv nicht der Fall war), 

2) das erteilte Patent sei aus diesem Grunde nichtig (während 
in Wahrheit das einmal erteilte Patent nur anfechtbar ist und 
erst im geregelten Wege für nichtig erklärt werden muss). 

Das Keichsgericht hielt den zweiten Irrtum für unbeachtlich, der 
erstere schliesse dagegen den Vorsatz aus § 84 *) Pat.Ges. aus. Die 
irrige Annahme, das Patent sei nichtig, „betraf keine thatbestandliche 
Voraussetzung des Deliktes, . . . vielmehr nur ein Verkennen des Be- 
standes und des Sinnes der Strafnorm des § 34". Der erstgenannte Irr- 
tum dagegen sei relevant; denn in dem Wort „wissentlich" in § 84 „wird 
verlangt, dass der Angeklagte gewusst hat, die strafhindemde Voraus- 
setzung in § 6 treffe bei ihm nicht zu, die Wirkung des Patentes trete 
auch wider ihn ein, woraus folgt, dass die gegenteilige, wenn schon 
irrige Annahme eines Angeklagten, er habe die Erfindung für seine 
Person bereits früher in Benutzung genommen, einen zur Begründung 
der Strafbarkeit unter solchen Verhältnissen wesentlichen Thatumstand 
ergreift und verneint" (E.G. I 20. 4. 1882, E. VI 224). 

2. Während in der vorigen Entscheidung für schuldausschliessend 
der Irrtum erklärt wird, welcher die Thatsache betrifft, dass man die 
patentierte Erfindung bereits vorher in Benutzung gehabt habe, ist es 
nach einem anderen Urteil ein unbeachtlicher strafrechtlicher Irrtum, 
wenn ein Patentverletzer glaube, dass bereits die blosse zeitliche 
Priorität seiner Erfindung vor der patentierten ihm gestatte, sich 
über das Patent hinwegzusetzen, während der § 5 dieses Eecht nur ge- 
währe, falls die der patentierten zeitlich vorgehende Erfindung wirklich 
in Benutzung genommen worden ist. (E.G. III 12. 4. 1888, E. 
VIII 216.) 

3. Für relevant wurde der Irrtum erklärt, vermöge dessen „der 
Verletzende glaubt, eine von ihm benutzte, einem anderen patentierte, 
Vorrichtung weiche so wesentlich von der patentierten ab, dass sich 
der Patentschutz auf dieselbe nicht erstrecke". Die in § 84 geforderte 
Wissentlichkeit „setzt Kenntnis vom Bestehen und Umfang des Patent- 



1) Patentgesetz v. 26. Mai 1877 (E.G.B1. 501): 

„§ 4. Das Patent hat die Wirkung, dass niemand befugt ist, ohne 
Erlaubnis des Patentinhabers den Gegenstand der Erfindung gewerbs- 
mässig herzustellen, in Verkehr zu bringen oder feilzuhalten. "^ 

§ 6. Die Wirkung des Patentes tritt gegen denjenigen nicht ein, /^'^«'''^' '^''•^ 
welcher bereits zur Zeit der Anmeldung des Patentinhabers im Inlande >^-vvi/**vitnv,t«v/ 
die Erfindung in Benutzung genommen hatte. 

§ 84. Wer wissentlich den Bestimmungen der §§ 4 und 6 zuwider 
eine Erfindung in Benutzung nimmt, wird . . . bestraft." 

(Die §§ 4, 6, 85, 36 des jetzt gültigen Patentgesetzes vom 7. April 
1891 unterscheiden sich von den alten Bestimmungen in keinem für 
die augenblicklichen Erörterungen wesentlichen Punkte.) 
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Schutzes und das Bewusstsein voraus, dass mit Herstellung, 
Vertrieb oder Benutzung des betreffenden Gegenstandes in 
ein fremdes Patentrecht eingegriffen werde". Dagegen sei es 
ein unbeachtlicher Irrtum über das Strafgesetz, wenn er sich darstelle 
als „Unkenntnis oder irrtümliche Auffassung des Patentgesetzes selbst 
und der den Inhalt der Patentberechtigung regelnden Bestimmungen 
desselben« (E.G. III 17. 5. 1882, E. IV 490). 

4. Die Angeklagten hatten den Gegenstand einer im Inland 
patentierten Erfindung (Schmierbüchsen) im Auslande (Holland) her- 
stellen lassen, sich nach Hamburg zusenden lassen, hier auf Lager ge- 
nommen und von hier wieder ins Ausland verkauft. Dadurch haben 
sie nach Ansicht des Eeichsgerichts die patentierte Erfindung „im In- 
lande gewerbsmässig in Verkehr gebracht". Ein etwaiger Irrtum hierüber 
sei nicht zu berücksichtigen. Es genüge, dass die Angeklagten „das 
Vorhandensein des Patentschutzes, die Identität der von ihnen ver- 
kauften Büchsen mit den patentierten und den Mangel jeder Erlaubnis 
des Patentinhabers gekannt haben. Ob aber die Angeklagten in dem 
Glauben gehandelt haben, der Vertrieb der Ware nach dem Auslande 
falle nicht unter den Patentschutz, hat das Urteil mit Eecht deshalb 
für gleichgültig erachtet, weil ein solcher, die strafrechtliche Bedeutung 
der §§ 4, 34 Pat.Ges. unmittelbar ergreifende Irrtum an sich niemals 
einen Strafausschliessungsgrund abzugeben geeignet ist" (E.G. III 3. 4. 
1884, E. X 849). 

6. In dem bekannten Falle betreffend Verletzung des Patentes für 
das Verfahren zur Herstellung von Antipyrin hatte der Angeklagte 
eingewendet, er habe nicht gewusst, dass durch die Bestimmung in 
§ 2 Ziffer 2 Pat.Ges. (a. F.) nicht nur das patentierte Verfahren, 
sondern gleichzeitig auch das mittels dieses Verfahrens hergestellte 
Produkt geschützt sei. Das Eeichsgericht erklärt diesen Irrtum für 
einen irrelevanten strafrechtlichen. „Indem der § 34 Pat.Ges. auf die 
§§ 4, 6 des Ges. verweist, . . . werden diese Normen Bestandteile der 
Strafvorschrift des § 34 selbst." (E.G. III 26. 10. 1890, E. XXI 206.) 

6. Auch ein Irrtum über den Umfang des Markenschutzes steUe 
einen Irrtum unmittelbar über die Strafrechtsnorm dar. Die Firma X. 
in Berlin hatte durch Eintragung in das Zeichenregister das ausschliess- 
hche Eecht zur Bezeichnung von Strumpfwaren mit der sog. Hahnen- 
marke erhalten, und zwar im Jahre 1876. Sechs Jahre später, im Jahre 
1881, wurde für die französische, in Paris domizilierende Firma Z. ein 
der „Hahnenmarke" zum Verwechseln ähnlich sehendes Zeichen bei dem 
tribunal de Commerce de la Seine in Paris für merinos, cachemirs et 
toutes sortes de tissus deponiert. Diese französische Firma bestellte bald 
darauf bei dem in Berlin wohnenden Fabrikanten A. (dem Angeklagten) 
einen grösseren Posten Strumpfwaren und beauftragte ihn, die Ware 
mit dem gleichzeitig in Abbildung übersandten Z'schen (französischen) 
Zeichen zu bezeichnen. A. lehnte dies zunächst ab unter Berufung 
darauf, dass das Zeichen in Deutschland für die Firma X. geschützt sei. 
Nachdem ihm jedoch von der Firma Z. unter Beifügung einer weiteren 
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mit dem Vermerk d^pos^ versehenen Abbildung der Z'schen Marke 
mitgeteilt worden, die Marke sei für Z. in Frankreich geschützt, kam 
A. dem Auftrag nach. Wegen Verletzung geschützter Warenzeichen 
angeklagt,!) wendete A. ein — ein Vorbringen, welches ihm auch ge- 
glaubt wurde — , er habe sich zu seiner Handlungsweise für berechtigt 
gehalten; er habe angenommen, dass die ihm von Z. übersendete Marke 
die in Frankreich geschützte Handelsmarke von Z. sei, und er sei der 
festen Überzeugung gewesen, dem X'schen Schutzrechte nicht zu nahe 
zu treten, wenn er auf von Frankreich aus bestellte, für Frankreich 
bestimmte und von ihm direkt dorthin gesendete Waren das in 
Frankreich geschützte Z'sche Warenzeichen brächte. Das Eeichsgericht 
hielt dies Vorbringen für unbeachtlich. Der im § 14 a. O. erforderte 
Dolus sei hier gegeben gewesen „mit der Kenntnis der thatsächlichen 
Voraussetzungen, in denen das Gesetz den Thatbestand der strafbaren ^ 
Handlung findet, also mit der Kenntnis des Bestehens des Schutz- 
rechtes eines anderen Gewerbetreibenden und der Kenntnis fehlenden 
eigenen Eechts zur Benutzung der für den ersteren geschützten Marke*. 
Diese Kenntnis habe vorgelegen. Der Irrtum des Angeklagten habe 
sich lediglich auf das Strafgesetz bezogen, indem er sich für befugt 
erachtete, auf Grund des für Z, in Frankreich begründeten Schutzrechts 
sich über das für X. in Deutschland begründete Schutzrecht hinweg- 
zusetzen. (E.G. ni 18. 9. 1884, E. XI 90.) 

Zum Nachweis der Undurchfülirbarkeit des Satzes vom 7. 
ausserstrafrechtlichen Eechtsirrtum sollte es genügen, die Ent- * 
Scheidungen angeführt zu haben. 

In dem Falle No. 3 wird — m. E. mit Becht, was indessen 
hier noch nicht interessiert — ausdrückUch verlangt „das 
Bewusstsein, dass mit Herstellung etc. des betreffenden Gegen- 
standes in ein fremdes Patentrecht eingegriffen werde". Wenn 
aus dieser Bemerkung für die Anwendung des in Rede 
stehenden ßechtssatzes etwas gefolgert werden kann, so ist es 
wohl nur das, dass die den Umfang des fremden Patentrechtes 
regelnden Normen keine Straf rechtssätze sind. 

Sämtliche Entscheidungen, auch die Entscheidung No. 3 
selbst, sagen indessen das Gegenteil. Es ist durchaus un- -^^ ^^ .X^/^? 
erfindlich, worin anders ein Bewusstsein des Eingriffs in ein / 






/ 



1) § 14 Gesetz über den Markenschutz (v. 80. November 1874, 
RG.Bl. 148): 

„Wer Waren oder deren Verpackung wissentlich mit einem nach 
Massgabe dieses Gesetzes zu schützenden Warenzeichen .... wider- 
rechtlich bezeichnet, oder wissentlich dergleichen widerrechtlich bezeichnete 
Waren in Verkehr bringt oder feilhält, wird .... bestraft". 

Ähnlich § 14 des jetzt geltenden Gesetzes v. 12. Mai 1894. 
Kohlransch, Irrtum. 9 



130 M- Teil. Irrtum und Schuldbegriff in Theorie und Praxis. 

fremdes Patentrecht bestehen soll, wenn nicht eben in dem 
Bewusstseia, wieweit das objektive Recht dessen Grenzen 
ziehe. Wer annimmt, „eia Patent sei nichtig" (No. 1), wer 
im Irrtum ist über „die den Inhalt der Patentberechtigung 
regelnden Bestimmungen" (No. 3), wer glaubt, „der Vertrieb 
der Ware nach dem Auslande falle nicht unter den Patent- 
schutz" (No. 4), wer ein Patent nur auf das Verfahren bezogen 
und nicht gewusst hat, „dass das mittelst dieses Verfahrens 
hergestellte Produkt geschützt sei" (No. 5), wer endlich „der 
festen Überzeugung ist, dem X'schen Schutzrechte nicht zu 
nahe zu treten, wenn er etc." (No. 6) — der hat nicht das 
Bewusstsein gehabt, in ein fremdes Patentrecht einzugreifen 
(No. 3), der hat nicht „das Vorhandensein des Patentschutzes** 
gekannt (No. 4), der hat nicht „mit der Kenntnis des Be- 
stehens des Schutzrechts eines anderen Gewerbetreibenden 
und der Kenntnis fehlenden eigenen Rechts zur Benutzung 
der für den ersteren geschützten Marke" gehandelt (No. 6). 

Das Reichsgericht scheint Wert darauf zu legen, dass der 
Thäter von dem Bestehen des Patents an sich wusste. In« 
dessen, wenn einmal Kenntnis des fremden Patentrechts ver- 
langt wird, so muss sie im einzelnen Fall vorliegen. Die 
Rechtsprechung des Reichsgerichts führt zu dem Satze: Wer 
ein fremdes Recht verletzt, der hat dies dann mit Bewusstsein 
gethan, wenn er wusste, dass zwar nicht seine augenbUckhche 
Handlungsweise, wohl aber irgend eine andere eine Ver- 
letzung jenes Rechts darstelle! Für die einzelne Verletzung 
ist Unkenntnis der Grenzen des verletzten Rechts mit Un- 
kenntnis des Rechts selbst gleichbedeutend. Es ist auch in 
thatsächlicher Hinsicht durchaus unrichtig, wenn z. B. in 
Fall 6 das Reichsgericht ausführt, der Thäter habe das fremde 
Recht sehr wohl gekannt, er habe nur sich für befugt er- 
achtet, sich „darüber hinwegzusetzen" . Im vorKegenden Fall 
hat er das fremde Recht aber nicht gekannt. 

Diese Ausstellungen betreffen nur die vorliegenden Urteile 
über Urheberrechte. Eiae prinzipielle Bedeutung dagegen 
kommt der Bemerkung des Urteils No. 5 zu, dass die §§ 4 
und 5 „Bestandteile der Strafvorschrift des § 34 selbst" seien. 

i Diese Ansicht wird uns in dieser, aber auch in der entgegen- 

' gesetzten Form noch öfters begegnen. 
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VI. 

Die Normen des Handelsgesetzbuchs sind vielfach mit 
Strafvorschriften umgeben. Ein Irrtum über die ersteren wird 
vom Reichsgericht stets als strafrechtlicher behandelt.*) 

1. Der aus § 210 1 K.O. (alter Fassung) wegen Unterlassung der 
Buchführung und Bilanzziehung Angeklagte wendete ein, er habe seine 
Pflicht zur Buchführung nicht gekannt, weil er gemäss dem früheren 
provinziellen Sprachgebrauch und der älteren Landesgesetzgebung sein 
Geschäft für ein Hökergeschäft gehalten habe. Aber: „sowenig Un- 
kenntnis des Strafgesetzes einen Strafausschliessungsgrund abgiebt, so- 
wenig vermag die blosse Unkenntnis der vom Strafgesetz voraus* 
gesetzten objektiv handelsgesetzlichen Verpflichtungen die Strafbarkeit 
aus § 210 K.O. aufzuheben. Unkenntnis oder Irrtum über die Existenz 
der gesetzlichen Verpflichtung in ihrer objektiven Erscheinung ist be- 
deutungslos. Nach der Feststellung der Vorinstanz befand sich der 
Angeklagte aber nicht etwa über die Thatumstände in einem faktischen 
Irrtum, welche seine Eigenschaft als Kaufmann oder Höker bedingten, 
sondern er befand sich lediglich in ßechtsunkenntnis über Ein- 
führung, Geltung und richtiges Verständnis der Gebote des Handels- 
gesetzbuches" (E.G. m 1. 2. 1882, E. V 407). Hier wird also noch 
zugestanden, dass es sich lediglich um handelsrechtliche Normen handelt. 
Da aber die Nichtberücksichtigung solchen Irrtums dem Satz vom 
ausserstrafrechtlichen Kechtsirrtum offenbar widerspricht, geht das 
R.Ger. in späteren Entscheidungen weiter: 

2. In einem analogen Fall erklärt das Eeichsgericht: Ein Irrtum 
des Angeklagten, ob er „Kaufmann** sei, sei ein I. über „die rechtHche 
Unterordnung seiner Thätigkeit unter den Eechtsbegriff eines Kauf- 
manns und der darin geregelten Verpflichtung zur Führung von Handels- 
büchern und hiemach [!] über Sinn und Umfang der rechtlichen 
Bestimmungen des § 210 K.O.** (E.G. I. 8. 2. 1888, E. VHI 147). 

8. „Indem die Strafbestimmung des § 210 Ziff. 2, 8 K.O. auf die 
gesetzlichen Vorschriften über Führung von Handelsbüchem und die 
Ziehung von Bilanzen Bezug nimmt, macht sie diese insoweit zu Be- 
standteilen des Strafgesetzes. Ein Irrtum darüber betrifft eine innerhalb 
des Strafgesetzes liegende Eechtsmaterie" (E.G. II, 4. 6. 86, E. VIII 421). 

4. Dass das Eeichsgeiicht an dieser Auffassung festzuhalten beab- 
sichtigt, geht aus einer neueren Entscheidung hervor, die sich mit der 
Frage beschäftigt, ob eine Änderung der handelsgesetzlichen Vorschriften 
über die Buchführungs-Pflicht nach § 2 Abs. 2 St.G.B. für die Straf- 
bestimmungen rückwirkende Kraft besitze. Das E,Ger. führt aus, dass 
eine Änderung des Handelsgesetzbuchs über den Begriff „Vollkaufmann* 



1) Vgl. gegen die folgenden Urteile v. Bülow (Senatspräsident 
beim E.Ger.), Zur Frage des Unterschiedes zwischen strafrechtlichen 
und anderen Eechtsnormen (G.A. 45, S. 821 ff.). 



/ 
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Änderung des „Thatbestandes" des § 240 No. 8 K.O. sei und somit 
rückwirkende Kraft habe. Es fährt fort: „Die Auffassung, dass die 
Änderung der Vorschriften des H.G.B. über die Vollkaufleute eine 
Änderung des Strafgesetzes ausmache, steht in Einklang mit der 
ständigen Rechtsprechung des Reichsgerichts, welche jene Vorschriften 
als zum Thatbestand der in Frage stehenden Konkursvergehen gehörig 
anerkannt und deshalb einen Irrtum über sie stets als einen Irrtum 

über das Strafgesetz betrachtet hat« (R.G. I ~f- 1900, E. XXXIII 184). 

[Dass das Reichsgericht noch jetzt einen Irrtum über den Begriff 
„Kaufmann** nicht als handelsrechtlichen, sondern als strafrechtlichen an- 
sehen würde, kann hiernach leider als zweifellos gelten. Indessen ist 
die Parallele, die hier zwischen der Irrtumsfrage und der Regel von der 
Rückwirkung des milderen Gesetzes gezogen wird, nicht annehmbar. 
Das R.Ger, begründet die Anwendbarkeit des § 2 Abs. 2 St.G,B. mit 
der Erwägung: Der Umstand, dass der Thäter „Kaufmann« sei, sei 
ein Thatbestandsmerkmal des § 240 No. 8 K.O. Dem. soll nicht 
widersprochen werden. Hieraus ergiebt sich aber für die Doluslehre 
gerade umgekehrt : Wenn der Umstand, dass der Thäter ein „Kaufmann« ist, 
ein Thatbestandsmerkmal des Konkursvergehens darstellt, so hat der 
Dolus des Thäters gemäss § 59 St.G.B. sich hierauf zu erstrecken; 
durchaus analog z. B. dem § 242 St.G.B., wo nach unbestrittener An- 
sicht der Thäter die Eigenschaft der entwendeten Sache als einer 
„fremden« deshalb kennen muss, weil dies zum strafrechtlichen That- 
bestand gehört. Die umgekehrte Folgerung: Der Begriff „fremd« selbst 
sei ein strafrechtlicher, ein Irrtum hierüber also irrelevant, hat für § 242 
bis jetzt nicht einmal das Reichsgericht gezogen. — Für eine ein- 
gehendere Erörterung der äusserst interessanten Frage, inwieweit eine 
ausserstrafrechtliche Gesetzesänderung strafrechtlich zurückwirke, 
inwieweit insbesondere hier ein Parallelismus zu dem „ausserstrafrecht- 
lichen Rechtsirrtum« angenommen werden könne, ist hier nicht der Ort.] 

6. Auch in einem Falle des Aktienstrafrechts spielt der Rechts- 
irrtum eine bedeutsame Rolle. Die Angeklagten hatten als Vorstands- 
mitglieder einer Aktiengesellschaft behufs Eintragung einer beschlossenen 
Erhöhung des Grundkapitals in das Handelsregister die Erklärung ab- 
gegeben: „Das bisherige Grundkapital sei voll eingezahlt «.i) Diese 



1) H.G.B. fa. F.): 

Art. 216 a. „Eine Erhöhung des Grundkapitals der Gesellschaft darf 
nicht vor der vollen Einzahlung desselben erfolgen.« 

Art. 249 a. „Mit Gefängnis und zugleich mit Geldstrafe bis zu 
20000 Mk. werden bestraft: 

8. Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrates einer Aktien- 
gesellschaft, welche behufs Eintragung einer Erhöhung des Grund- 
kapitals der Aktiengesellschaft in das Handelsregister (Art. 215 a) rück- 
sichtlich der Einzahlung des bisherigen Kapitals wissentlich falsche 
Angaben machen.« 
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Erklärung war insofern falsch, als ein mit 12 Aktien ä 300 Mark be- 
teiligter Aktienzeichner wegen eingetretener Insolvenz die von ihm 
geforderte Volleinzahlung auf seine Aktien nicht geleistet hatte, was . 
den Angeklagten bekannt war. Das Instanzgericht hatte aus Art. 249a 
No. 8 freigesprochen, weil die fragliche Erklärung weder objektiv falsch 1 
gewesen sei — der Begriff „volle Einzahlung" sei im wirtschaftlichen, 
nicht im arithmetischen Sinne zu nehmen; hier komme es auf verhält- 
nismässig kleine Restposten nicht an — noch wissentlich falsch abge- 
geben worden sei. — Das R.Ger, führt dem gegenüber zunächst aus, / 
dass dies objektiv dem Wortlaut des Gesetzes nicht entspreche.,-^ ' 
Sodann: „Was die Vorinstanz zu Gunsten des guten Glaubens der An- ^ 
geklagten geltend macht, verwechselt den thatsächlichen Irrtum im 
Sinne des § 69 mit Irrtümern über die Auslegung des Strafgesetzes. 
Das Urteil erachtet für erwiesen, die Angeklagten hätten die von ihnen 
versicherte ^Volleinzahlung" im wirtschaftlichen Sinne verstanden, 
wobei das Vorhandensein einzelner Restanten gleichgültig sei. Nicht 
also darüber haben sich die Angeklagten in einem Irrtum bewegt, dass 
ein Teil der Aktien noch nicht voll eingezahlt sei [doch! gerade 
hierüber!]. Worüber sie irrten, war nicht das Vorhandensein von zum , 

gesetzlichen Thatbestande gehörigen Thatumständen, waren auch nicht ^ /^ I 
ausserhalb des Straf rechts liegende Normen des bürgerlichen Rechts, jl_. -' 
sondern es war die Bedeutung des Strafgesetzes selbst" (R.G. III 25. 8. 
86, E. XIV 86). [Die Denkschrift zum neuen H.G.B. hat hier das R.Ger, 
selbst des Rechtsirrtums bezichtigt, der, da er ja nach dessen eigener 
Ansicht ein strafrechtlicher ist, nicht zu entschuldigen ist. Vgl. § 278 
H.G.B. (n. F.) und „Denkschrift" S. 165 f.] 

Die letztgenaimte Entscheidung bildet, insbesondere unter 
Hinzunahme der neuen „Denkschrift", in erster Linie einen 
interessanten Beleg für die im vorigen Paragraphen vertretene 
Ansicht, dass es in den seltensten FäUen angängig ist, die 
„Thatumstände", die vom Vorsatz umfasst sein müssen, rein 
mechanisch-arithmetisch zu konstruieren. Wo wäre hier die 
Grenze zu ziehen gewesen? Bei einer „arithmetischen" Be- 
trachtung hätte ein Rückstand von einigen Pfennigen ge- 
nügen müssen, die VorstandsmitgUeder ins Gefängnis zu 
bringen. 

Die ersten vier, auf das Konkurs-Strafrecht bezüglichen, 
Urteile sind unter einander allerdings durchaus folgerichtig. 
Wie sie aber mit dem Satze von der B/clevanz des ausser- 
strafrechthchen Rechtsirrtums und mit den übrigen Ent- 
scheidungen des Reichsgerichts zu vereinbaren sind, dürfte 
selbst Eingeweihten schwer beereifUch sein. ^ y, ^ 7 . .^ 

A' 
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vn. 

Auf dem Gebiete des Jagdrechts ist das Reichsgericht 
in der Berücksichtigung des Irrtums liberaler. 

1. Der Angeklagte hatte auf dem Felde einen Dachs gefangen. 
Wegen unberechtigter Jagdausübung angeklagt (§ 292 St.G.B.) wendete 
er ein, er habe nicht gewusst, dass der Dachs ein „jagdbares Tier" sei, 
d. h. ein solches, welches dem ausschliesslichen Okkupationsrechte des 
Jagdberechtigten unterliege. Das freisprechende erstinstanzliche Urteil 
wurde von der Staatsanwaltschaft angegriffen mit der Begründung : zum Vor- 
satze des § 292 genüge es, dass er sich „auf die nackte Jagdausübung 
beziehe". Das R.Ger, dagegen hielt die Freisprechung für gerecht- 
fertigt, indem es ausführte: „Die Frage, auf welche wilde Tiere sich 
das Jagdrecht erstreckt, ist eine civilrechtliche. Irrt der Handelnde in 
dieser Hinsicht, so befindet er sich nicht in einem das Strafrecht be- 
treffenden, sondern in einem Irrtum über Grundsätze des bürgerlichen 
Rechts, welcher dem thatsächlichen gleichsteht. Es fehlte dann ^ der 
für den Thatbestand der in Rede stehenden strafbaren Handlung nötige 
Wille, das Bewusstsein, das Okkupationsrecht des Jagdberechtigten zu 
verletzen, der Dolus« (R.G. III 8. 3. 1884, E. X 284). 

2. Der Pächter der Jagd in einem mit Promenaden wegen ver- 
sehenen Stadtwalde hatte daselbst einen Hund tot geschossen, der 
seinen Herrn auf einem solchen Wege begleitete. Er glaubte hierzu 
berechtigt zu sein, weil der Hund nicht an der Leine geführt wurde. 
Das Reichsgericht billigte seine Freisprechung aus § 808 St.G.B. Zum 
Thatbestande der Sachbeschädigung gehöre die Rechtswidrigkeit, zum 
subjektiven Thatbestand also nach § 59 St.G.B. das Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit, ünbeachtlich würde allerdings auch hier ein Irrtum 
sein, der sich „auf das Bestehen und den Sinn des Strafgesetzes bezöge. 
Im vorliegenden Falle aber war die strafrechtliche Auffassung 
des Angeklagten, welche dahin ging, dass er sich, die Existenz jenes 
Rechtes vorausgesetzt, durch das Erschiessen des Hundes nicht strafbar 
mache, ganz richtig. Falsch war nur die Annahme des Angeklagten, 
dass ihm das fragliche Recht zustehe. Darin ist aber lediglich ein 
Irrtum über die civilrechtlichen Befugnisse des Jagdberechtigten zu 
finden" (R.G. IV 2<?. 8. 1889, E. XIX 209). 

Man vergleiche erstens die Annahme, der Irrtum über 
<iie „Jagdbarkeit des Dachses" sei ein civilrechtlicher, mit der 
anderen, wonach der Begriff „Kaufmann" ein strafrecht- 
licher sei. 

Man vergleiche zweitens die Erwägung, dass eine be- 
wusste Verletzung eines Okkupationsrechtes nicht vorUege, 
falls der Thäter das angeeignete Tier für dem fremden Okku- 
pationsrecht nicht unterliegend erachtete, mit der ständigen 
Bechts])rechung, Avonach ein Irrtum über die Grenzen eines 
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fremden Urheberrechts irrelevant ist. In beiden Fällen handelt 
es sich darum, dass der Thäter die Grenzen des fremden 
Rechts zu eng zieht, in casu also dies Recht nicht kennt. 
Dass der Irrtum das eine Mal (bei der Verletzung des Okku- 
pationsrechtes) den Kreis der Gregenstände betrifft, die 
von dem fremden Rechte ergriffen sind, das andere Mal (bei 
dem Eingriff in ein Urheberrecht) die Summe der Befug- 
nisse, die dies Recht gewährt, ist demgegenüber ein durchaus 
äusserlicher Unterschied. In beiden Fällen wusste der Thäter 
nicht, dass seine Handlungsweise mit dem, an sich gekannten, 
Recht des anderen kolhdiere, d. h. er kannte dies Recht 
insoweit nicht. Eine verschiedene Behandlung beider That- 
bestände ist unbegründet. 

Was die Eiwägung des zweiten Erkenntnisses anlangt, 
so trifft sie auf beinahe alle anderen Fälle ebenso zu. Stets 
Aväre der Thäter straflos, falls das von ihm fälschhch an- 
genommene Recht bestände; stets müsste also sein Irrtum 
ein ausserstrafrechtUcher sein. Es werden aber [Urteile be- 
gegnen, in denen das Reichsgericht diese Erwägung für nicht 
ausreichend erklärt. 

VIII. 

Die irrtümhche Annahme, mit dem Namen eines anderen 
eine Urkunde unterzeichnen zu dürfen, erklärte das Reichs- 
gericht in zwei Fällen für schuldausschUessend, in einem Falle 
dagegen für unbeachtlich (§ 267 St.G.B.): 

1. Angeklagter war Berater der Frau K. und besorgte stets deren 
Angelegenheiten. Während ihrer Abwesenheit unterschrieb er für sie 
und mit ihrem Namen den Mietskontrakt betreffs einer Wohnung. Die 
K. erkannte später die Unterschrift nicht an und weigerte die Miets- 
zahlung. — Das Reichsgericht hält Vorsatz (hier „rechtswidrige Absicht") 
dann für ausgeschlossen, „wenn der Angeklagte in dem Rechtsirrtum 
gewesen wäre, dass die von ihm in Erwartung der Genehmigung der 
K. beigefügte Unterschrift des Namens derselben dieselbe civilrechtliche 
Wirksamkeit habe, wie eine von ihr eigenhändig vollzogene Unterschrift" 
{R.a. n 2. 6. 82, E. VI 251). 

2. Der Vater des A. war gestorben, bevor ihm die fällige Alters- 
rente ausgezahlt worden war. A. füllte das ihm übergebene Formular 
einer Quittung über die Rente aus und unterzeichnete es mit der Unter- 
schrift seines Vaters, um — wozu er an sich berechtigt war — die Rente 
zu erheben. Das Reichsgericht sah hierin objektiv den Thatbestand des 



136 ^I- ^^^' Irrtum und Sohuldbegriff in Theorie and Praxis. 

§ 267 St.G.B. Indessen, wenn der A. sich als Sohn für berechtigt er- 
achtet habe, nach dem Tode seines Vaters über den zu dessen Leb- 
zeiten fällig gewordenen Eentenbetrag namens des Empfangsberech- 
tigten zu quittiren, so sei dies ein civilrechtUcher Irrtum, der die „rechts- 
widrige Absicht" ausschliesse (E.G. IV 21. 6. 92, E. XXIII 180). 

8. In dem ersterwähnten Falle (E. VI 261) erklärte dagegen das 
ßeichsgericht für irrelevant die Hoffnung des Angeklagten, die K. werde 
durch ihre Einwilligung den von ihm geschaffenen Zustand „zu einem 
rechtlich gültigen und begründeten machen.* 

Die genannten Fälle sind insofern wenig typisch, als der 
§ 267 St.G.B. „rechtswidrige Absicht" erfordert, also eine 
andere psychische Beziehung des Thäters zu seiner That, als 
blossen'.Vorsatz. fDie höchst bestrittene Frage, was unter dieser 
rechtswidrigen Absicht zu verstehen sei, kann hier nicht be- 
rührt werden.^) Es genügt festzustellen, dass auch hier die 
reichsgerichtliche Praxis den ausserstraf rechtlichen B/echtsirrtum 
dem strafrechthchen Irrtum offenbar entgegenstellt, wenn 
auch in Fall 3 nicht ausdrückUch gesagt wird, dass es sich 
hier um einen Irrtum über das Strafgesetz handle. Es wird 
dies indessen unterstellt werden dürfen, da das Reichsgericht 
jedem anderen Irrtum Berücksichtigung zu schenken pflegt*). 

IX. 

Die Frage, wie ein Irrtum über die rechtliche Erheb- 
lichkeit einer von einem Beamten unrichtig bem*kmi- 
deten Thatsache (§ 348 Abs. l St.G.B.) zu behandeln sei, 
hat das Reichsgericht mehrfach beschäftigt. 

1. Der Angeklagte, ein Landbriefträger, hatte eine gerichtliche 
Vorladung zuzustellen. Er beurkundete auf der Zustellungsurkunde, 
dass er sie der Ehefrau des Adressaten ausgehändigt hahe, während er 
sie in Wahrheit einem anderen Verwandten desselben tibergeben hatte. 
„Es würde nun allerdings ein dem Angeklagten zustatten kommender. 



1) Zweifelhaft dürfte immerhin sein, ob in Fall 3 die „rechtswidrige 
Absicht** schon darin gefunden werden kann, dass — wie das E.Ger, 
ausführt — der Angeklagte sich „der Eechtswidrigkeit des geschaffenen 
Zustandes . . . bewusst war". 

2) Es ist mir zweifelhaft, ob die Entscheidung No. 8 vereinbar ist 
mit E.G. I 28. 6. 81 (E. IV 8*J8), wo das Eeichsgericht den Verwalter 
einer gemeinschaftlichen Jagdkasse, der Geld aus dieser in eigenem 
Nutzen verwendet hat, dann für straflos erklärt, „wenn er der Ansicht 
gewesen wäre, seine Miteigentümer würden in Voraussetzung recht- 
zeitiger Ersatzleistung der Aneignung zustimmen**. 
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nicht das Straf gesetz berührender Irrtum über die gesetzlichen Zustellungs- 
vorschriften sein, wenn er angenommen haben sollte, er habe die Zu- 
stellung ordnungsmässig bewirkt, wenn er den Brief nur einem Verwandten 
des Adressaten übergeben. Aber hieraus würde noch nicht folgen, dass 
er auch in dem Irrtum gewesen ist, er dürfe in der Zustellungsurkunde 
eine andere Person, als diejenige, an welche er wirklich zugestellt hatte, 
als den Empfänger des Briefes bezeichnen." Hat der Angeklagte gewusst, 
dass ihm seine Dienstinstruktion vorschreibe, in der Z.U. die Person zu 
bezeichnen, an welche zugestellt ist, .... und ist er nur in dem Irrtum 
gewesen, dass, wenn er nur richtig zustelle, nichts darauf ankomme, 
was er hierüber beurkunde, .... dann hat er sich, weil die Thatsachen, 
welche er instruktionsmässig zu beurkunden hat, auch als rechtlich er- 
heblich i. S. des § 848 zu gelten haben, in einem Irrtum über den, 
einen Bestandteil des Strafgesetzes bildenden, Eechtsbegriff des „recht- 
lich Erheblichen" befunden, welcher als Irrtum über den Sinn des Straf- 
gesetzes auf Entschuldigung keinen Anspruch machen könnte" (K.Gr. II 
16. 9. 84, E. XI 77). 

2. Der Angeklagte hatte als Schiedsmann protokolliert, dass „nur 
der Antragsteller" erschienen sei und hatte eine dementsprechende Be- 
scheinigung über die Erfolglosigkeit des Sühneversuchs erteilt. In Wahr- 
heit war nicht der Antragsteller, sondern nur dessen Vertreter er- 
schienen. Der Angeklagte wurde freigesprochen und die auf E. XI 
77 (s. vor. Nr.) gestützte Eevision verworfen. Beide Fälle liegen nach 
Ansicht des E.Ger, nicht gleich. Dort habe der Angeklagte die beur- 
kundete Thatsache trotz Kenntnis des ihre Beurkundung vor- 
schreibenden Gesetzes nicht für „rechtlich erheblich" erachtet. 
Dagegen fehle in den gesetzlichen Instruktionen der Schiedsmänner eine 
ausdrückliche Vorschrift, nach welcher die genaue Bezeichnung der er- 
schienenen Person zu beurkunden wäre. Hiemach „fehlt es für den 
Schluss, dass die rechtliche Erheblichkeit dieser Thatsache einen Be- 
standteil des Strafgesetzes bilde, an der in den erörterten Vor- 
entscheidungen unterstellten Voraussetzung. Angeklagter war vielmehr 
in der Lage, nach den sachlichen Vorschriften der Schiedsmannsordnung 
selbst zu prüfen, ob die fragliche Thatsache rechtlich erheblich sei^ 
Dieselbe war rechtlich erheblich, weil die Bescheinigung über die Erfolg- 
losigkeit des Sühneversuchs nur gegeben werden darf, wenn der Antrag- 
steller persönlich im Termine erschienen ist. Über diese Vorschriften,, 
welche keinen Teil des St.G.B. bilden, befand sich der Angeklagte in 
Unwissenheit" (E.G. IV 14. 2. 1890, E. XX 285). 

8. Der Angeklagte hatte als Standesbeamter am 4. Mai eine die 
Geburt eines Kindes betreffende Eintragung in das Standesregister 
gemacht, in dieser aber als den Tag der Eintragung den 2. Mai (in 
Wahrheit Tag der Anmeldung) angegeben. Hierin liege zwar objektiv 
die falsche Beurkundimg einer rechtlich erheblichen Thatsache. In- 
dessen; „hielt der Angeklagte die Zeit der Anmeldung für das Wesent- 
liche und glaubte er auch gegenüber der Bestimmung in § 18 No. 1 
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<ies Personenstandsgesetzes 1) berechtigt zu sein» diese Zeit der Anmeldung 
in der von ihm geschehenen Weise zur Beurkundung zu bringen, so 
hat er zwar rechtlich geirrt. Dieser Irrtum .... betraf aber nicht das 
Strafgesetz, sondern die ausserhalb desselben liegenden Vorschriften des 
Ges. V. 6. Februar 1876." Die gedachte Annahme des Thäters „würde 
das Bewusstsein der Eechtserheblichkeit der thatsächlich falsch ein- 
getragenen Thatsache ausgeschlossen haben" (E.G. III 12. 12. 1892, 
G.A. XL 316). 

4. Eechtlich erheblich i. S. des § 348 St.G.B. sei alles das, was der 
Beamte seiner Instruktion gemäss zu beurkunden habe. Demgemäss sei 
„die Anwendbarkeit des § 848 nur dann auszuschliessen, wenn that- 
sächlich feststeht, dass der Beamte sich auch des Umstandes, dass die 
Anweisung richtiger Beurkundung für ihn bestand, unter den 
Verhältnissen des konkreten Falles nicht bewusst gewesen ist". (E.G. 
III 24. 6. 1882, E. VI 362.) 

5. Ob eine Urkunde eine „öffentliche" sei, bestimme sich nach 
Landesrecht. „Ein Irrtum über den öffentlichen Charakter einer herzu- 
stellenden Urkunde ist somit kein Irrtum auf dem Gebiete des Straf- 
rechts." (E.G. I 6. 1. 94, E. XXV 69.) 

Als leitender Satz kann aus den Urteilen 1 bis 4 (No. 5 
interessiert zunächst nicht) der herausgeschält werden: Objektiv 
,,rechtHch erhebhch" im Sinne des § 348 St.G.B. ist jede That- 
sache, die zu beurkunden der Angeklagte verpfHchtet war. 
Solche Pfhcht ist aber für den einzelnen Fall nicht dem § 348 
selbst zu entnehmen, sondern der jeweiHg die Beurkundung 
regelnden Vorschrift. Diese Vorschrift ist kein Bestandteil des 
Strafgesetzes, ein Irrtum über sie beseitigt also die Schuld. 
Dagegen bedeutet es einen strafrechtHchen (also irrelevanten) 
Irrtum, wenn der Angeklagte über jene Auslegung des Be- 
griffes „rechthch erheblich" irrte, wenn er also zwar seine 
Beurkundungspfücht kannte, aber nicht wusste, dass eine jede 
pfhchtgemäss zu beurkundende Thatsache ohne weiteres 
„rechtlich erhebhch" i. S. des § 348 ist. 

Dieser Argumentation ist zunächst hinsichthch des objek- 
tiven Thatbestandes zu widersprechen. Eine Thatsache ist 
niemals deshalb „rechthch erhebhch", weil sie zu beurkunden 
ist, sondern ihre solenne Feststellung, ihre „Beurkundung" 
wird vorgeschrieben, weil die Thatsache rechtlich er- 



1) Ges. über d. Beurk. d. Personenstandes v. 6. Februar 1875: 
§ 18. „Die auf mündliche Anzeige oder Erklärung erfolgenden 
Eintragungen sollen enthalten: 

1. Den Ort und Tag der Eintragung." 
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heb lieh, ihr späterer zweifelsfreier Nachweis also von be- 
sonderem Interesse ist. Rechtlich erheblich ist freüich auch 
die Beurkundung selbst. BechtUch erhebUch ist einerseits, 
-dass der Zustellungsbeamte ein Schriftstück dem X übergeben 
— die zu beurkundende Thatsache — , andererseits dass er 
hierüber eine Urkunde aufgenommen hat. Niemals aber kann 
man ohne logischen Fehler diese Beurkundung selbst als die 
„Thatsache" ansehen, welche i. S. des § 348 „beurkundet" 
wird. Spricht man von der Rechtserhebüchkeit der Thatsache 
der „Beurkundung", so kann man allerdings sagen, dass sie 
erst durch die Beurkundung entsteht. Die RechtserhebHchkeit 
der zu beurkundenden Thatsache aber muss vor und 
unabhängig von der ihre Beurkundung gebietenden Vor- 
schrift bestehen. 

Zwar wird es in vielen, vielleicht in allen Fällen zutreffen, 
dass eine zu beurkundende Thatsache auch stets rechthch er- 
hebUch ist.^) Liegt aber das Wesen der rechtlichen Er- 
heblichkeit nicht darin, dass die Thatsache zu beurkunden 
ist, so ist auch der weitere Schluss unrichtig: der Thäter sei 
sich der rechtlichen Erheblichkeit dann bewusst gewesen, wenn 
er seine BeurkundungspfHcht gekannt habe; er habe sich aber 
in Unkenntnis über das Thatbestandsmerkmal des „rechthch 
Erhebhchen" befunden, wenn er seine Pfhcht nicht gekannt 
habe. 

Gehört zum subjektiven Thatbestand des § 348 St.G.B., 
wie das B/eichsgericht will, gemäss § 59 St.G.B. die Kenntnis 
des Thäters von der rechtlichen ErhebHchkeit dei' zu beur- 
kundenden Thatsache, so ist nichts anderes möghch, als vom 
Thäter den über die Kenntnis seiner Beurkundungs- 
pflicht hinausgehenden weiteren Schritt der Über- 
legung zu fordern: der Thäter muss auch gewusst haben, 
dass die zu beurkundende Thatsache „für sich allein oder in 
Verbindung mit andern Thatsachen die Entstehung, Erhaltung 
oder Veränderung eines Rechtes oder Rechtsverhältnisses 
bewirken"^) könne. Ein Irrtum hierüber würde dann folge- 

1) Deshalb zutreffend die vorsichtige Fassung bei Olshausen, § 848 
N. 3. (cf. verbum „namentlich"). 

3) So die gebräuchlichste Definition des „rechtlich Erheblichen". 
Olshausen § 267 n. 11. 
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richtig als ausserstrafrechtliclier, also beachtlicher Rechts- 
irrtum anzusehen sein. 

Grieichgültig ist es demgegenüber für die kriminelle Be- 
urteilung aus § 348, ob der Beamte gewusst hat, dass er 
seiner Instruktion zuwider handle. Allerdings wird bei der 
Bildung der richterlichen Überzeugung von der Schuld des An- 
geklagten die Thatsache, dass der Beamte seine PfKcht zur Beur- 
kundung gekannt, häufig ausschlaggebend sein für die Schluss- 
folgerung: „folghch war er sich der rechthchen ErhebHchkeit 
der zu beurkundenden Thatsache bewusst; denn er wird nicht 
angenommen haben, dass seine Instruktion ihm die Beurkundung 
von etwas rechtUch Unerheblichem gebiete". AUein es 
bedarf wohl keiner Hervorhebung, dass derartige Fragen des 
Beweisrechts für die prinzipielle Feststellung derjenigen Mo- 
mente, die vom Vorsatz umfasst sein müssen, ohne Bedeutung 
sind. — 

Tritt man nach diesen Erwägungen an die Beurteilung 
der angeführten Entscheidungen, insbesondere der den übrigen 
scheinbar widersprechenden zweiten, heran, so wird man 
zunächst sagen müssen, dass die Fälle noch nicht zur Ent- 
scheidung reif waren. Es wird verlangt, dass der Thäter sich 
der rechthchen ErhebUchkeit der zu beurkundenden Thatsache 
bewusst war, es fehlt aber die Feststellung, dass dies in dem 
richtig verstandenen Sinne der rechthchen Erhebhchkeit der 
Fall war. 

Aber auch nach der dort geschildei-ten Sachlage entstehen 
Zweifel an der Richtigkeit von No. 2 (E. XX 235). Wenn 
der Schiedsmann gewusst hat, dass gemäss § 18 der Preussischen 
Schiedsmannsordnung vom 29. März 1879 „die Vertretung der 
Parteien durch Bevollmächtigte unzulässig" ist, dass von einem 
„erfolglosen" Sühneversuch im gegebenen Falle sonach nicht 
gesprochen werden konnte, dass endhch die Erfolglosigkeit des 
Sühneversuchs im Hinbhck auf § 420 St.P.O. eine „rechthch 
erhebhche Thatsache" i. S. des § 348 St.G.B. darstellt, so ist 
der subjektive Thatbestand des § 348 gegeben. Gänzlich 
uninteressant ist es demgegenüber, dass — worauf das Reichs- 
gericht es abstellt — der Angeklagte nicht wusste, dass der 
unklar abgefasste § 25 Sch.O. die genaue Abfassung des 
„Vermerks" vorschreibt. Der Angeklagte mag auch hier sich 
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nicht bewusst gewesen sein, gegen ausdrückliche Instruktionen 
Äu Verstössen; er wusste aber, dass die unrichtige Beurkundung, 
„nur der Antragsteller" sei erschienen, eine im Hinbhck auf 
§ 18 Sch.O. und § 420 St.P.O. „rechtlich erhebhche" That- 
sache betraf. In jeder Hinsicht also mag zwar das Bewusst- 
seia, zu der Beurkundung verpflichtet zu sein, gefehlt 
haben; vorhanden war aber trotzdem die Kenntnis, dass eine 
rechtlich erhebliche Thatsache unrichtig beurkundet 
wurde. 

Über Fall 3 lässt sich von dem hier eingenommenen 
Standpunkt ein Urteil nicht fällen, weil über das Bewusstsein 
der „rechtüchen ErhebHchkeit" nichts zu ersehen ist. 

X. 

Eiu ausserstrafrechtHcher, schuldausschliessender Irrtum 
wird vom ßeichsgericht angenommen in Fällen, wo es sich 
handelt um Unkenntnis von Vorschriften, die jemand 
kraft seines Amtes, Berufes etc. zu befolgen hat und 

an dei-en Verletzung das Gesetz Strafe (oder höhere Strafe) 
knüpft, sei es, dass die Strafbarkeit (oder höhere Strafbarkeit) 
eintritt 

A. ohne weiteres, sei es, dass sie eintritt 

B. unter einer weiteren Voraussetzung, und zwar: 

a) falls der Thäter sein Verhalten unrichtig beurkundet,^) 

b) faUs durch sein Verhalten ein Schaden entstanden ist. 

A. 1. Der Angeklagte, ein evangelischer Geistlicher, hatte eine 
kirchliche Trauung vorgenommen, ohne dass die Ehe zuvor vor 
dem Standesbeamten geschlossen war. Er hatte sich bei der Versiche- 
rung der Brautleute beruhigt, sie hätten den Schein nur mitzubringen 
vergessen. Er wurde freigesprochen. § 67 Ges. v. 6. Februar 1876 er- 
fordere als dolus das Bewusstsein, ohne den dort erforderten Nach- 
weis die kirchliche Einsegnung zu bewirken. Dies Bewusstsein habe 
dem Angeklagten gefehlt infolge eines Irrtums über „civilrechtliche 
oder kirchenrechtliche Bestimmungen« (E.G. I. 27. 6. 1881, E. IV 283). 
(Wo steht die „civilrechtliche oder kirchenrechtliche Bestimmung", die 



*) Die Fälle unterscheiden sich von den soeben unter IX ange- 
führten grundsätzlich dadurch, dass es sich hier nicht, wie dort, um 
einen Irrtum über die rechtliche Erheblichkeit, sondern über die 
Unrichtigkeit der beurkundeten Thatsache handelt. Indessen ist die 
Grenze nicht immer mit Sicherheit zu ziehen. 
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vorschreibt, auf welche Weise sich ein Geistlicher seine Überzeugung 
von der vorangegangenen standesamtlichen Trauung zu bilden hat?!) 

2. Ein Polizei- Verwalter hatte eine Anzahl von Anzeigen wegeit 
Polizei-Übertretungen, die ihm von unterstellten Polizeibeamten schriftlich 
erstattet waren, in den Papierkorb geworfen und so vernichtet, ohne 
■eine aktenmässige Verfügung zu treffen. Sein Verhalten beruhte auf 
einem Miss Verständnis der Anweisung der Minister des Innern und der 
Justiz vbm 8. Juni 1888 (J.-M.-Bl. S. 223). „Bieser Irrtum betraf keines- 
wegs, wie die Revision meint, das Strafgesetz, sondern einen Thatum- 
stand i. S. des § 59 StG.B. ; denn sowohl der § 183 wie der § 848 Abs. 2 St.G.B. 
haben unberechtigte Handlungen zur Voraussetzung, und die Ent- 
scheidung, ob die Handlung in dem Einzelfalle eine berechtigte oder 
eine unberechtigte war, kann aus den Satzungen des Strafgesetzes allein 
nicht entnommen werden. Der Angeklagte hat irrig geglaubt, dass er 
als Beamter vermöge öffentlichen Eechts die Berechtigung zu den 
Handlungen erhalten habe'' (E.G. II 29. 10. 95, E. XXVll 401). 

8. Gew.O. § 146 bedroht mit Strafe: „Gewerbetreibende, welche 
den §§ 135, 136 Gew.O. zuwiderhandeln«. § 186 a. a. 0. schreibt für 
jugendliche Arbeiter gewisse Arbeitspausen vor. „Der Irrtum über die 
Verpflichtung, den jugendlichen Arbeitern vormittags zwischen den 
Arbeitsstunden eine halbstündige Pause zu gewähren, wäre, da ihre- 
Verletzung mit Strafe bedroht ist, Irrtum über das Strafgesetz, der 
nicht entschuldigt«. (R.G. I 30. 1. 1899, E. XXXII 18.) 

B. a) 1. R.G. ni 24. 5. 1882 (E. VI 862). Siehe oben S. 138. 

2. R.G. IV 14. 2. 1890 (E. XX 286). Siehe oben S. 187. 

8. R.G. III 12. 12. 1892 (G.A. XL 316). Siehe oben S. 187. 

4. Der Angeklagte hatte als Standesbeamter drei Sterbefälle in das 
Sterberegister in der Weise aufnehmen lassen, dass er die Anzeigenden 
an den mit „Entwerf ung" der Standesurkunden betrauten Lehrer K. 
verwies, dass K. die ihrem sonstigen Inhalt nach richtigen Urkunden 
ohne Gegenwart des Standesbeamten niederschrieb, den Anzeigenden 
vorlas und von diesen unterschreiben liess, während der Standesbeamte 
erst nachträglich seine Unterschrift beisetzte. Objektiv sei hier § 848 
St.G.B. gegeben. Schuldausschliessend aber würde nach dem R.Ger. 
sein „die Unkenntnis der Vorschriften, dass die Beurkundung der 
standesamtlichen Anzeigen nur durch den Standesbeamten oder doch 
nur unter seiner persönlichen Mitwirkung erfolgen dürfe*. Dann liege 
keine „Unkenntnis des Strafgesetzes" vor. (R.G. I 3. 12. 1885, E. 
XIII 116.) 

6. Ein amtlich verpflichteter Fleischbeschauer hatte den Befund 
von zwei Schweinen mit den Einträgen „gesund" beurkundet, obgleich 
er sich von diesem Zustande nicht in der ihm durch ober polizeiliche 
Vorschrift zur Pflicht gemachten Weise, namentlich nicht „genau" und 
nicht durch Besichtigung der Eingeweide überzeugt hatte. Der Eintrag 
„gesund" sei, für sich allein betrachtet, nicht falsch gewesen; die 
Schweine seien wirklich gesund gewesen. Auch ein „Befund" habe in 
der That stattgefunden; allerdings, infolge irriger Auffassung der 
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Instruktion, ein instruktionswidriger. Dieser Irrtum sei aber kein solcher 
über das Strafgesetz. Denn „die dem Fleischbeschauer erteilte Instruk- 
tion bildet keine Ergänzung des § 848 oder eines anderen Strafgesetzes^ 
sondern verhält sich analog wie die mündlichen Anweisungen der Be- 
hörden an ihre Organe, deren (?) Verletzung zwar gleichfalls strafrecht- 
lichen Charakter annehmen kann, aber ohne dass ein Irrtum darüber als 
Irrtum über das Strafgesetz aufgefasst werden kann." (E.G. I 28. 11. 1898, 
E. XXIV 400.) 

b) 1. Eine Preussische Cirkularverfügung v. 11. August 1864 be- 
stimmt, dass ein Apotheker „bei längerer Abwesenheit" für einen 
approbierten Stellvertreter zu sorgen hat. Ob vorliegenden Falles eine 
solche Verpflichtung bestanden habe, könne dahin gestellt bleiben. Denn 
der angeklagte Apotheker sei der in Sachverständigenkreisen geteilten 
Meinung gewesen, „nach welcher unter längerer Entfernung vom Ge- 
schäfte nur solche Reisen begriffen würden, w^elche ganze Wochen 
dauern und einige Zeit vorher geplant waren". Hiemach sei eine Be- 
strafung sowohl aus § 222 Abs. 2 wie aus § 867 Ziffer 6 St.G.B. aus- 
geschlossen. Denn es handle sich um einen „Irrtum über den Sinn 
einer reglementären Verfügung und damit über die Tragweite einer 
Berufspflicht", der einem that sächlichen Irrtum gleichzu achten sei (R.G^ 
I 16. 6. 1886, R. Vril 446). 

2. Irrtum einer Hebamme über ihre Instruktion (R.G. IV 80. 8. 1894, 
E. XXV 227). Siehe oben S. 96. 

8. Eine Frau K. hatte 28 Stunden zu lange im Gefängnis gesessen,, 
weil der Gefängnisinspektor — trotz richtigen Annahmebefehles des 
Amtsrichters — fälschlich statt „6 Tage" „1 Woche" gebucht und dem- 
gemäss statt dem 27. den 28. Oktober als Entlassungstag notiert 
hatte. Der angeklagte Amtsrichter war auf Grund des § 846 Abs. 2 
St.G.B. verurteilt worden, weil er auf die Strafantritts-Anzeige dea 
Gefängnisinspektors hin die Prüfung unterlassen hatte, ob die Berech- 
nung des Entlassungstermines richtig sei. Das R.Ger, billigte zwar die 
Ansicht, „dass der Angeklagte der aus § 488 St.P.0. abzuleitenden all- 
gemeinen Pflicht zur Überwachung der richtigen Ausführung des Straf- 
vollzieh ungsauf träges objektiv zuwider gehandelt habe". Der Ange^ 
klagte sei jedoch dabei der Überzeugung gewesen, dass ihm eine solche 
Verpflichtung nicht obliege. Dies sei ein Irrtum über „einen ausserhalb 
des St.G.B. liegenden Umstand", der den Vorsatz ausschliesse. Im. 
vorliegenden Falle liege — was hier nicht interessiert — auch keine 
Fahrlässigkeit vor. (R.G. IV 1. 6. 1897, E. XXX 186.) 



XI. 

Unter den Fällen, in denen der Thäter irrig annahm, dasa 
ihm ein Recht zur Seite stehe, welches die Rechtswidrigkeit 
seiner Handlungsweise ausschUesse, ist der praktisch bedeut- 
samste der FaU eines irrtümlich angenommenen Selbst-^ 
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hilfe-, Notstands- oder Notwehrrechtes (Putativnotwehr). 
Das Beichsgericht erklärt hier den Irrtum über den Begriff 
der Notwehr etc. für einen solchen über die Straf norm; die 
irrtümhche Annahme der Voraussetzungen der (rechtlich 
richtig definierten) Notwehr für einen thatsächKchen, die 
Schuld ausschhessenden Irrtum.*) 

1. O. hatte in dem Hause der Angeklagten eine Wohnung gemietet. 
Als 0. nach Beendigung des Mietsvertrags trotz rechtzeitiger Kündigung 
nicht auszog, drangen die Angeklagten bei ihm ein und entfernten, um 
die Räumung zu erzwingen, gewaltsam Thüren, Fenster und Möbel aus 
der Wohnung. Objektiv konnte die Berufung der Angeklagten auf 
^Notwehr" natürlich nicht berücksichtigt werden. Auch ein Selbsthilfe- 
recht liege nach dem, hier massgebenden, Gemeinen Recht nicht vor, 
da es sich nicht um einen drohenden unwiederbringlichen Verlust 
gehandelt habe. Sollten die Angeklagten über diesen Begriff der „Not- 
wehr" oder der „Selbsthilfe" geirrt haben, so sei dies unbeachtlich. 
„Erwiesenermassen waren den Angeklagten die Thatsachen vollkommen 
bekannt. Sie bildeten sich auch nicht ein, es existiere irgend eine 
konkrete civilrechtliche Norm, welche ihnen bestimmte Grerechtsame 
auf die Person und Habe des 0. einräume. Ihr Glaube ging vielmehr 
ganz allgemein dahin, Hausfriedensbruch und Nötigung seien für sie, 
die Angeklagten, erlaubte Handlungen, weil sie gegen die zu Unrecht 
die Wohnung innehabenden bisherigen Mieter „Notwehr" oder Selbst- 
hilfe anwenden dürften" (R.G. IH 6. 6. 1889, E. XIX 298). 

2. Ein Grundstück des Angeklagten war unter Zwangsverwaltung 
gestellt worden. Der gerichtlich bestellte Verwalter wollte unter Vor- 
legung seiner Bestallung sich in den Besitz des Grundstückes setzen, 
wurde aber von dem Angeklagten unter Androhung von Stockschlägen 
angewiesen, das Zimmer zu verlassen und nicht wieder zu kommen. 
Der Angeklagte war dabei offenbar des Glaubens, dass er sich als 
Besitzer gegen eine unberechtigte Besitzentsetzung durch Gewalt im 
Besitze behaupten dürfe. Dieser Glaube würde, wie das R.Ger, ausführt, 
ein irriger sein, „da nach § 142 I 7 A.L.R. der Besitzer nur dann, wenn 
die Hilfe des Staates zu spät kommen würde, einen unersetzlichen 
Verlust abzuwenden, berechtigt ist, Gewalt mit Gewalt abzuwehren". 
Auch Notwehr könne objektiv nicht angenommen werden, da es sich 
um einen obrigkeitlichen Akt gehandelt habe (§ 142 Zw.V.G.), dem 
gegenüber von Notwehr nie die Rede sein könne. „Eine irrige Annahme 
des Angeklagten, der Obrigkeit gegenüber zur Selbsthilfe befugt zu sein, 
würde nicht als Schuldausschliessungsgrund gelten können, wohl aber 



1) Ausser Betracht zu bleiben hat das oft citierte Erk. d. 11. Sen. v. 
24. 6. 1887 (E. XVI IBO), weil es von der vom Reichsgericht sonst 
verworfenen Ansicht ausgeht, dass zu jedem vorsätzlichen Delikt 
Bew. d. Rechtsw. zu fordern sei. 
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•eine Unkenntnis der im § 142 I 7 A.L.ß. der Selbsthilfe ; gesetzten 
Schranke/ (E.G. n 27. 2. 1894, E. XXV 160.) 

8. „Eine irrige Annahme des Angeklagten, der Obrigkeit gegen» 
über zur Selbsthilfe oder Selbstverteidigung befugt zu sein, würde nicht 
als Schuldausschliessungsgrund gelten können. Denn auf Nichtkenntnis 
des Strafgesetzes findet § 69 St.G.B. keine Anwendung" (E.G. II 26. 
1. 92, E. XXII 800). 

4. Der Angeklagte hatte einen Weidenstock in seine Wohnung 
gebracht, auf den er, wie er annahm, ebensoviel Kecht hatte, wie ein 
gewisser H. Als H. den Stock von ihm abholen wollte, gab er anfangs, 
jedoch unter Bestreiten des Eigentumsrechts des H., die Erlaubnis dazu. 
Als jedoch H. den Stock auf seinen Karren geladen, widersetzte der 
Angeklagte sich der Fortschaffung mit dem Bemerken, der frühere Eigen- 
tümer solle darüber entscheiden, wer von ihnen ein Recht auf den Stock 
habe, und entriss ihm den Stock mit Gewalt. Ein Irrtum über das 
Strafgesetz würde vorliegen, „wenn beispielsweise der Thäter das 
Recht zur Anwendung von Gewalthandlungen nur aus dem berechtigten 
Zwecke seiner Handlung ableitet oder sonst ein Recht auf Gewaltan- 
wendung annimmt, wo das Gesetz ein solches überall nicht kennt". 
Anders sei zu beurteilen „die irrtümliche Annahme des Vorhandenseins 
von Thatsachen, welche, lägen sie vor, ein Recht zur Übung der 
Selbsthilfe oder Notwehr unter Anwendung von Gewalt begründen 
würden, auch wenn hierbei ein Civilrechts-Irrtum unterlief. Im vor- 
liegenden Falle könne aus § 240 St.G.B. nicht verurteilt werden; der 
Angeklagte habe sich zur Innehabung für berechtigt gehalten. „Er 
hat in der beabsichtigten Fortschaffung des Stockes einen rechtswidrigen 
Angriff auf diese seine Inhabung erblickt und sich zu dessen Abwehr 
zur Gewaltanwendung für befugt gehalten. Sich in seiner Inhabung 
zu schützen und Gewalt mit Gewalt zu vertreiben, würde er nach § 181 
B.G.B. für Sachsen berechtigt gewesen sein und hiermit innerhalb der 
Grenzen erlaubter Selbsthilfe sich befunden haben." In diesem Falle 
„hat er sich über das thatsächliche Vorhandensein der die Rechtswidrigkeit 
der Gewalt ausschliessenden Voraussetzungen geirrt." (R.G. III 22. 4, 
1882. R. IV 879.) 

5. Der Angeklagte hatte dem G. eine Droschke „vermietet". G. 
hatte sich verpflichtet, 20 Mk. Mietzins monatlich zu zahlen, und dem 
Angeklagten das Recht eingeräumt, für den Fall unpünktlicher Zahlung 
«iner Rate die Droschke aus seinem Gehöft fortzuholen. Der Fall un- 
pünktlicher Zahlung trat ein, worauf der Angeklagte sich mit seinem 
Gesellen auf den Hof des G. begab und die Droschke fortführte, während 
G., der Widerstand leisten woUte, mit Gewalt festgehalten wurde. § 240 
St.G.B. liege vor. Denn die vertragsmässige Gestattung der Selbsthilfe 
mache die Anwendung von Gewalt zum Zwecke der Selbsthilfe noch 
nicht straffrei. „Allerdings würde es dem Angeklagten nach § 69 Abs. 1 
St.G.B. zu statten kommen, wenn er aus einem Irrtum über Thatsachen, 
insbesondere auch über Grundsätze des Civilrechts, sich zur Anwendung 
von Gewalt für berechtigt gehalten haben sollte; nach dieser Rich- 

Kohlrausch, Irrtum. 10 
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tung hin ist aber eine Feststellung im Urteile nicht getroffen. **- 
[In Betracht kommen könnte wohl nur ein Irrtum eben über jenen 
Satz, dass die vertragsmässig gestattete Selbsthilfe an sich schon das 
Recht zur Anwendung von Gewalt gewähre. Dem gegenüber ist im 
Auge zu behalten, dass das B.G. selbst die Unrichtigkeit dieses Satzes 
aus strafrechtlichen Erwägungen deduciert: „. . . Bezüglich der 
Strafbarkeit der zum Zwecke der Selbsthilfe angewendeten Mittel sind 
die Vorschriften der einschlagenden Strafgesetze massgebend. Der 
§ 240 . . .«] (KG. II 8. 10. 1882, E. VII 68.) 

Gegen die genannten Erkenntnisse ist in erster Ldnie^ 
ein bereits mehrfach erhobener Einwand zu wiederholen: 
Nach der reichsgerichtlichen Theorie von der Eelevanz des- 
ausserstrafrechtlichen Ilechtsirrtums müsste ausschlaggebende^ 
Bedeutung der Frage beigelegt werden, ob der Thäter 
glaubte, dass ein ausserstrafrechthches Rechtsgebiet, hier 
also das Civilrecht, ihm eine entsprechende Befugnis zum 
Handebi gewähre. Ganz einerlei müsste es sein, ob diese oder 
irgend eine ähnliche erlaubende Norm wirkHch besteht; wenn 
der Thäter nur an sie glaubte. Wenn ein Yermieter der 
Ansicht ist, dass das Civilrecht ihm gestatte, einen renitenten 
Mieter mit Gewalt auf die Strasse zu setzen, so ist nicht ein- 
zusehen, wie man ihm vorwerfen kann, er habe sich nicht 
auf eine konkrete civilrechtUche Norm verlassen, sondern 
nur angenommen, Hausfriedensbruch sei für ihn eine erlaubte 
Handlung. Das letztere hat er gerade nicht angenommen,, 
da er die Strafbarkeit des Hausfriedensbniches an sich 
kannte. 

Es ist erstens zu bedenken, dass ein nicht juristisch ge> 
bildeter Thäter niemals auf eine konkrete Norm sich stützen 
wird, sondern auf Grund eines, in Einzelnormen nicht weiter 
zerlegbaren, kompakten, aber desto verschwommeneren Bildes^ 
von dem gesamten Mietrechtsverhältnisse handeln wird; das& 
er alles, was er als Vermieter thun darf oder thun zu dürfen 
vermeint, für einen Ausfluss dieses civilrechtlichen Rechts- 
verhältnisses halten wird. Zweitens aber ist das Verlangen,, 
der Thäter müsse sich auf eine konkrete civilrechtliche Norm 
gestützt haben, deshalb ganz widersinnig, weil in den hier 
in Betracht kommenden Fällen eine solche Norm naturgemäss 
niemals existieren kann. Es handelt sich hier ja um Fälle 
des Irrtums, um irrtümliche Annahme einer solchen be- 
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rechtigenden Norm, um ihre durchaus willkürKche Konstruktion 
im Kopfe des Thäters. Das Verlangen des ßeichsgerichts soll 
vielleicht dahin ausgelegt werden, dass dies Wahngebilde einei' 
Rechtsnorm an sich im stände wäre, in irgend einem Civil- 
rechtssystem zu figurieren ; dass es eine, wenn auch entfernte, 
Ähnlichkeit mit vorhandenen Rechtsnormen habe. Allein 
auch in dieser Form würde es keine Berechtigung besitzen 
gegenüber der Erwägung, dass es sich hier um den subjek- 
tiven Thatbestand handelt. 

Was gegen Fall No. 1 gesagt wurde, gilt auch von den 
übrigen Urteilen. Das Recht der Selbsthilfe bestimmte § 142 I 7 
A.L.R. : Ein Irrtum über die hier der Selbsthilfe gezogenen 
Grenzen ist demgemäss (No. 2) ein civilrechthcher. Ist es 
denn aber nicht ein Irrtum über diese Grenzen, wenn der 
Thäter irrig annimmt, das A.L.R. gewähre ihm das Selbst- 
hilferecht auch gegenüber obrigkeithchen Akten? Solche An- 
nahme mag thöiicht und unentschuldbar sein, aber wenn der 
Thäter nun einmal dieses Glaubens ist, so ist dies nach der 
Lehre von der Zweiteilung des Rechtsirrtums ganz gewiss 
kein strafrechtlicher Irrtum. Auch der Satz, dass ein 
vertragsmässig vereinbartes Selbsthüferecht ohne weiteres das 
Recht zur Gewaltanwendung giebt, steht nirgends so oder 
ähnlich geschrieben, und doch wird seine irrige Annahme von 
Urteil No. 5 berücksichtigt, da es sich um einen Satz des 
Civilrechts handle. Wie verträgt sich hiermit der Passus 
in No. 4: ein Iri-tum über das Strafgesetz würde vorhegen, 
„wenn der Thäter ein Recht auf Gewaltanwendung annimmt, 
wo das Gesetz ein solches überall nicht kennt"? — 

Handelte es sich im vorhergehenden um die Vemach- 
lässig-ung der Thatsache, dass es nur auf die Meinung des 
Thäters ankommt, so drängt sich gerade an dieser Stelle noch 
ein w^eiterer Einwand auf. 

Das Reichsgericht betrachtet den Irrtum über die recht- 
Hchen Grenzen der Selbsthilfe als civilrechtHchen, den Irrtum 
über den Rechtsbegriff der Notwehr aber offenbar als straf- 
rechtlichen. Jetzt ist aber die Notwehr auch in § 227 B.G.B. 
geregelt, und zwar übereinstimmend mit § 53 St.G.B. Irrt 
der Thäter künftig über einen Satz des Civilrechts oder des 
Straf rechts? Wenn in Übereinstimmung mit der bisherigen 

10* 
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Praxis letzteres anzunehmen wäre, so würde sich wiederum eine 
Inkongruenz mit § 904 B.G.B. ergeben; denn dies ist bei dem 
jetzigen Stande der Gesetzgebung offenbar eine rein civü- 
rechtüche Bestimmung. Ein Irrtum über § 227 B.Gh.B. wäre 
also irrelevant, eia Irrtum über § 904 B.G.B. wäre relevant! 
So zeigt sich bereits hier an einzelnen Beispielen, wie wiU- 
kürhch und undurchführbar es ist, strafrechtHche und ausser- 
strafrechtKche Rechtsnonnen in der heute geübten Weise 
trennen zu wollen. 

XII. 

Den genannten Fällen eines irrig angenommenen Selbst- 
hilfe- oder Notwehrrechtes an die Seite zu setzen sind die 
folgenden, in denen ebenfalls die Annahme eines be- 
sonderen Rechtes zur Vornahme einer Handlung in 

Frage steht. 

1. Ein als Lehrer thätiger Pfarrer war aus § 228 St.G.B. verurteilt 
worden. Er hatte sich — nach Ansicht des 1. Gerichts irrig — ein 
Züchtigungsrecht zugeschrieben. Das E.G. bemerkt zunächst, dass der 
Angeklagte thatsächlich ein Züchtigungsrecht besessen habe, und fährt 
fort: Auch bei irrtümlicher Annahme eines Züchtigungsrechts wäre 
der Angeklagte straflos gewesen, da es sich hierbei nicht um einen 
strafrechtlichen Irrtum gehandelt haben würde. „Der behauptete Irrtum 
betrifft lediglich diejenigen Vorschriften, die von den zuständigen Ver- 
waltungsorganen über das Züchtigungsrecht gewisser Personen zu geben 
sind ; er hat nicht strafrechtliche Vorschriften zum Gegenstande, sondern 
solche, die ausserhalb des Rahmens des Strafrechtes liegen, und bezieht 
sich auf thatsächliche Voraussetzungen für die Anwendung des Straf- 
rechtes, nicht auf letzteres selbst. Derartiger Irrtum wird aber dem in 
§ 59 St.G.B. beschriebenen Irrtum gleichgestellt und ebenfalls zuge- 
rechnet « (R.G. I IB. 1. 1900, E. XXXIII 71.) 

2. „. . . Wer das körperliche Wohlbefinden eines anderen vor- 
sätzlich stört, ist wegen Körperverletzung strafbar, sofern nicht entweder 
ein strafrechtlicher Strafausschliessungsgrund oder eine ausserhalb 
des Strafgesetzes begründete Berechtigung in Mitte liegt. Eine 
solche giebt dem Lehrer ausschliesslich das ihm amtlich verliehene 
Züchtigungsrecht, selbstverständlich nach Massgabe dieser Verleihung." 
(ß.G. I 16. 10. 1894, E. XXVI 148.) 

8. Der Angeklagte hatte einen Knaben, der ihm Ähren gestohlen, 
geprügelt, indem er glaubte, dass ihm als Erwachsenem und Bestohlenenl 
einem zuchtlosen und verlogenen Jungen gegenüber ein Züchtigungs- 
recht zustehe. Das R.G. hielt diesen Irrtum für irrelevant. „Denn der 
Irrtum ist nicht ein thatsächlicher, sondern eine irrige Auffassung einer 
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strafrechtlichen Norm." Ein thatsächlicher Irrtum liege vor, wenn der 
Thäter irrtümlich das Bestehen von Thatsachen annahm, welche ein 
(an und für sich rechtlich anerkanntes) Züchtigungsrecht begründen 
würden ; wenn er sich z. B. auf Grund eines thatsächlichen Irrtums für 
den Lehrer des Gezüchtigten hielt. Hier befinde er sich „in gleicher 
rechtlicher Lage mit demjenigen, welcher bei der Notwehr die objektive 
Seite* unrichtig beurteilt und irrtümlich die thatsächlichen Voraussetz- 
ungen derselben gegeben erachtet." Dagegen handle es sich um ein 
„Verkennen der Norm selbst, wenn der Thäter, welcher nicht in 
einem der anerkannten Verhältnisse steht, sich in blossem subjektiven 
Meinen eine überall nicht bestehende Berechtigung zur Vornahme der 
Körperverletzung zuschreibt;" wenn er also „sich in der Eigenschaft als 
Bestohlener ein für dieses Verhältnis dem Strafrechte fremdes Züchtigungs- 
recht zuschreibt." Dies sei gleich zu setzen dem Fall, „wenn der Thäter 
den ßechtsbegriff der Notwehr verkannt und nicht im Irrtum über ihre 
thatsächlichen, sondern über ihre rechtlichen Voraussetzungen gehandelt 
z. B. auch Verteidigung gegen einen rechtmässigen Angriff für zulässig 
erachtet hat". (E.G. III 9. 4. 1881, E. IV 98.) 

4. Eine Mutter (die jetzt verschollen ist; hatte ihr in Ungarn ge- 
borenes, nirgends bevormundetes sechsjähriges Kind der Künstlerfamilie 
B. zur Ausbildung als Akrobatin übergeben. Von hier war das Kind im 
Alter von 9 Jahren an den Angeklagten gekommen, der das Mädchen 
bei sich aufnahm, um es zur Handequilibristin auszubilden. Er schlug 
es bei Gelegenheit dieser Ausbildung heftig mit einem Stocke und wurde 
deshalb aus § 223 a verurteilt. Seine Revision wurde für nicht begründet 
erachtet. Objektiv habe der Angeklagte ein Züchtigungsrecht nicht 
gehabt; denn aus jener Übernahme seien ihm keine Rechte an der 
Person des Kindes erwachsen. Auch die irrtümliche Annahme 
eines Züchtigungsrechtes durch den Angeklagten sei nicht zu beachten. 
„Hätte der Angeklagte ein Verhältnis, mit welchem ein vom Staate an- 
erkanntes Züchtigungsrecht verbunden ist, irrtümb'ch angenommen, so 
würde ein solcher Irrtum, sofern er das Bewusstsein der Widerrecht- 
lichkeit ausschloss, in jedem Falle als Irrtum über einen Thatumstand 
im Sinne des § 69 aufzufassen sein, ohne Unterschied, ob der Irrtum 
auf falsche thatsächliche Voraussetzungen oder auf Unkenntnis der- 
jenigen Rechtsnormen, durch welche die Voraussetzungen des Ver- 
hältnisses geregelt sind, zurückzuführen wäre. Ein derartiger Irrtum 
war indes von dem Angeklagten nicht behauptet worden, ist auch den 
getroffenen Feststellungen nicht zu entnehmen. Über sein Verhältnis 
zu dem Kinde hat sich der Angekl. nicht in Unkenntnis befunden; der 
von dem ersten Richter zu seinen Gunsten erwogene Irrtum hat sich 
nur darauf bezogen, dass mit diesem Verhältnisse ein Züchtigungsrecht 
verbunden sei." (R.G. IV 2. 1. 1900, E. XXXIII 82.) 

5. „Hält sich ein Dienstherr auf Grund seiner dienstherrlichen 
Rechte zur Einschliessung eines Gesindes für befugt, so betrifft sein 
Irrtum nicht das Strafgesetz, sondern die Vorschriften der Gesinde- 
ordnung und ist deshalb geeignet, das Moment der subjektiven Rechts- 



150 III- Teil. Irrtum und Schuldbegriff in Theorie und Praxis. 

Widrigkeit (§ 289 St.G.B.) au szuschli essen.« (E.G. II 17. 11. 1891; G.A. 
39, S. 881.) 

6. Nach einer sehr eingehend begründeten Entscheidung kann sich 
der wegen einer widerrechtlichen Verhaftung (§ 841 St.G.B.) angeklagte 
Beamte damit entschuldigen, dass ihm die auf die Verhaftung bezüg- 
lichen gesetzlichen Vorschriften nicht bekannt gewesen seien. Der 
Thatbestand des § 341 St.G.B. erfordere das Bewusstsein des Thäters, 
dass er zu der Verhaftung etc. berechtigt sei. Das folge zunächst aus 
der Entstehungsgeschichte des § 341 (§ 817 Preuss. St.G.B.), wie des 
näheren ausgeführt wird. Dasselbe ergebe der Wortlaut des § 841: 
Der Akt der Verhaftung selbst könne nicht anders als vorsätzlich aus- 
geführt werden; folglich müsse das ausdrücklich aufgenommene Wort 
^vorsätzlich" sich auf den Passus beziehen „ohne hierzu berechtigt zu 
sein.**i) Unrichtig sei es endlich auch, wenn die Eevision der Staats- 
anwaltschaft gegen das freisprechende erstinstanzliche Urteil sich auf 
•den Satz berufe, dass Irrtum über das Strafgesetz nicht ent- 
schuldige. „Dieser Satz besagt, dass die Anwendung der eine Hand- 
lung mit Strafe bedrohenden Gesetze nicht die Kenntnis des Handeln- 
den von Dasein und Inhalt dieser Strafdrohung erfordert, während hier 
die Eede von einer Kenntnis eines anderen Gesetzes ist, die vom Straf- 
gesetz zur Bedingung seiner Strafdrohung gemacht ist, nämlich von der 
Kenntnis der Voraussetzungen, welche das Gesetz für eine vorläufige 
Festnahme aufstellt" (E.G. III 15. 2. 1883, E. VIH 104). [Der Gedanken- 
gang der Begründung ist nicht klar. Dass auch der Mangel einer Be- 
rechtigung zur Verhaftung vom Vorsatz umfasst sein müsse, scheint in 
der Hauptsache aus der Entstehungsgeschichte und dem Wortlaut des 
§ 841 gefolgert werden zu sollen. Sprächen diese nicht für jene Aus- 
dehnung des Vorsatzes, so würde nach dem E.Ger, offenbar Vorsätz- 
lichkeit des Aktes der Verhaftung genügen. Dem würde aber der 
sonst, wie auch hier, vom E.Ger, ganz allgemein aufgestellte Satz 
w^idersprechen, dass ein ausserstrafrechtlicher Eechtsirrtum den Dolus 
stets ausschliesst.] 

7. Mehrere Eadler fuhren abends nach 11 Uhr in raschem Tempo 
durch eine Strasse Berlins. Da sie keine Laterne hatten, klingelten sie 
stark. Der Angeklagte, der auf dem Bürgersteige dieser Strasse ging, 
wollte sie zur Anzeige bringen; er trat ihnen entgegen, breitete die 
Arme aus und rief „halt, halt!" In demselben Augenblick stiess bereits 
der vorderste Eadler mit ihm zusammen. Der Eadfahrer stürzte über 
die Lenkstange hinweg auf die Strasse und verletzte sich nicht uner- 
heblich. — Das Eeichsgericht stellt zunächst objektiv fest, dass dem 
Angeklagten gemäss § 127 St.P.O. das Eecht der vorläufigen Festnahme 
zustand; dass er deshalb aber noch nicht das Eecht gehabt habe, den 
auf frischer That betroffenen Delinquenten, der zu fliehen versuchte, 
an der Flucht durch Handlungen zu hindern, die ihn an Leib oder Leben 
verletzten. W^enn indessen der Angeklagte irrig angenommen habe, 

1) Gegen dies Argument v. Bar (G.S. 88, S. 284 ff.), der zutreffend 
ausführt, dass auch ein un vorsätzlicher Akt der Verhaftung denkbar sei. 
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•das Recht zur Festnahme schliesse das Recht in sich, Körperverletzungen 
zuzufügen, sofern ohne solche der Delinquent nicht an der Flucht ver- 
hindert werden könne, so sei dies „nicht als ein strafrechtlicher, sondern 
als ein anderweiter Irrtum anzusehen*. Denn jener Irrtum „ist nicht 
etwa der rechtsirrtümlichen Meinung gleichzusetzen, zur Erreichung 
eines vom Rechte anerkannten Zweckes sei die Anwendung jedes Mittels, 
also auch die Vernichtung und Verletzung fremder, strafrechtlich ge- 
schützter Rechtsgüter statthaft, und die Widerrechtlichkeit werde durch 
■die Verfolgung berechtigter Zwecke ausgeschlossen — eine Meinung, 
-durch welche dem Strafrechte die ihm gebührende Anerkennung ver- 
sagt würde — , sondern stellt die Meinung dar, dass eine ausserhalb des 
-^Strafrechtes stehende Rechtsnorm, nämlich der § 127 St.P.O., einen be- 
stimmten Inhalt habe, welchen er in dieser Ausdehnung nicht hat." 
<R.G. II 6. 11. 1901, E. XXXIV 448.) 

Auch diesen Fällen gegenüber muss behauptet werden, 
dass die Scheidung innerhalb des Rechtsirrtums willkürlich 
ist. Am deutlichsten tritt dies in den beiden Entscheidungen 
des 33. Bandes hervor (No. 1 und 4). Wenn gegen den an- 
geklagten Artisten ausgefühi-t wird, er habe sich über sein Ver- 
hältnis zu dem Kinde nicht im Irrtum befunden, vielmehr ledighch 
darin geirrt, dass mit diesem Verhältnis ein Züchtigungferecht 
verbunden sei, so gilt das Grieiche bezüglich des als Lehrer 
thätigen Geistlichen, der über sein thatsächliches Yerhältnis 
zu den Schulkindern durchaus im klaren war. Beide hatten 
Kinder zu „erziehen", beide irrten über die Zwangsmittel, die 
sie bei dieser Erziehung anwenden durften. Betrifft dieser 
Irrtum bei dem Pfarrer „diejenigen Vorschriften, die von den 
zuständigen V^erwaltungsorganen über das Züchtigungsrecht 
gewisser Personen zu geben sind*', so irrte der Artist über 
die Normen, welche das Züchtigungsrecht der Eltern begrenzen 
und welche insbesondere bestimmen, wieweit eine Übertragung 
desselben auf andere Personen zulässig ist. Im Strafgesetz- 
buch finden sich diese Normen aber sicherlich nicht. Das 
Reichsgericht selbst hat ausgeführt, dass eine solche Über- 
tragung eventuell wegen Unsittlichkeit ungültig wäre: das 
würde aber nicht aus strafrechtlichen, sondern aus civilrecht- 
lichen (familienrechthchen) Sätzen folgen. 

Das Gleiche gilt bei dem Angeklagten, der den diebischen 
Jungen durchgeprügelt hatte. Wenn jener sich ein Züch- 
tigungsrecht zuschrieb, so mag es schwer sein zu bestimmen, 
welchem ßechtsgebiet dasselbe, falls es existierte, angehören 
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würde. Soviel aber ist sicher, dass es nicht dem Strafrecht 
zu entnehmen wäre.^) 

Gegen das Urteü No. 3 ist noch ein anderer Einwand zu 
wiederholen: Es ist gänzlich gleichgültig, ob der Thäter in 
einem fremden Bechtsgebiet „eine überall nicht bestehende 
Berechtigung" zu finden meint oder ob er eine für andere 
Fälle bestehende Berechtigung auch auf den vorliegenden 
FaU für passend hält. In concreto hat er sich eine Be- 
rechtigung aus der Luft gegriffen, die in Wahrheit nicht 
besteht; es muss einerlei sein, ob für andere Fälle eine 
ähnliche Berechtigung vorhanden wäre. 

XIII. 

Die irrige Annahme einer obrigkeitlichen Erlaubnis 

in FäUen, wo eine Handlung nur mit solcher gestattet ist, 
wird nur in der Mehrzahl der Fälle für schuldausschUessend 
angesehen. 

1. Von dem Vergehen gegen die Preussische Verordnung vom 
25. Juni 1867 (G.S. 921) — betr. Spielen in auswärtigen Lotterien, gültig 
für die damals neu einverleibten Landesteile — waren die Angeklagten 
freigesprochen worden, weil „sie aus der Bezeichnung der auswärtigen 
Lotterie als »staatlich genehmigt* in der im amtlichen Kreisblatte ent- 
haltenen Ankündigung derselben die Zulassung in Freussen geschlossen 
hätten**. Die ßevision der Staatsanwaltschaft wurde verworfen. Es 
handle sich nicht um ,,Unkenntnis von der strafgesetzlichen Norm**^ 
sondern um Unkenntnis eines Thatumstandes. (ß.G. I 9. 6. 1881. E. 
IV 251.) 

2. Nach einer Bayerischen Verordnung vom 10. Juli 1867 ist zur 
Erteilung der Erlaubnis für Veranstaltung einer öffentlichen Lotterie 
die Kreisregierung zuständig. Der Angekl. hatte die ihm erteilte Er- 



^) Man denke sich folgenden Fall, der sich thatsächlich ereignet 
hat, aber nicht zur gerichtlichen Entscheidung gekommen ist: Ein 
Hauseigentümer macht die Wahrnehmung, dass fortgesetzt die wert- 
vollen gusseisemen Spitzen seines Gartenzaunes abgebrochen werden. 
Eines Abends erwischt er hierbei zwei zehnjährige Knaben und 
giebt ihnen einige kräftige, aber unschädliche Ohrfeigen. Er glaubt, 
„dass ihm als Erwachsenen und Beschädigten einem zuchtlosen Jungen 
gegenüber ein Züchtigungsrecht zustehe**. Er wäre nach dem R.Ger. 
aus § 228 St.G.B. strafbar. Hätte etwa die eine Ohrfeige die un- 
glückliche Folge gehabt, dass der Knabe das Gehör verlor, so wäre 
nach §§ 224, 228 St.G.B. ein Monat Gefängnis die geringste Strafe 
gewesen. 
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laubnis des Bürgermeisters für genügend gehalten. Nach dem Reichs- 
gericht schliesst ein Irrtum über das Bestehen einer obrigkeitlichen Er- 
laubnis den Vorsatz aus, demnach auch die irrtümliche Annahme, die 
Behörde, welche die Erlaubnis erteilt habe, sei hierzu zuständig. Dieser 
Irrtum betreffe nicht das Strafgesetz, sondern jene Verordnung. Letztere 
sei keineswegs „eine notwendige Ergänzung und ein untrennbarer Teil 
des § 286 St.Gr.B.'*, sondern „eine ausserhalb des St.G.B. bestehende An- 
ordnung der Staatsgewalt, und die Zulässigkeit der Berücksichtigung 
der Kenntnis der Thatsache der Existenz einer solchen Verordnung 
[sechs subordinierte Genitive!] ist vom Gesetzgeber nirgends versagt**. 
(R.G. I 22. 11, 80, E. III 49.) 

3. Der Angeklagte hatte Dynamit transportiert, nachdem ihm von 
dem Amte in Blankenstein bescheinigt war, dass ihm der Transport von 
Dynamit unbedenklich übertragen werden könne. Nach einer Verord- 
nung der Preussischen Centralbehörde war aber nicht dieses Amt, 
sondern der Landrat zur Ausstellung der Bescheinigung zuständig. 
Die irrige Annahme, das Amt Blankenstein sei zuständig, entschuldige 
indessen den Thäter. Denn zum Thatbestand des § 9 Sprengstoff- 
gesetzes gehöre der Mangel der polizeilichen Erlaubnis, zum sub- 
jektiven Thatbestand also auch die Kenntnis dieses Mangels. Der 
Irrtum betreffe hier nicht den § 9 a. a. 0., sondern jene Verordnung» 
sei also kein strafrechtlicher. (ß.G. IV 18. 10. 1886, E. XII 481.) 

4. Der Angeklagte hatte sich „auf die ihm von der städtischen 
Polizei Verwaltung in P. erteilte Konzession zum Handel mit Dynamit 
berufen**. Diese Konzession habe sich beschränkt auf den Handel inner- 
halb des Polizeibezirkes P. Eine Konzession für den Handel ausser- 
halb P. zu erteilen, sei der Rat der Stadt P. gar nicht zuständig ge- 
wesen. „Trotzdem hätte es freilich dem Angeklagten zur Exkulpation 
gereichen müssen, wenn er, gleichviel aus welchem Grunde und welchem 
Missverständnisse, des Glaubens gewesen war, die zuständige Polizei- 
behörde habe ihm die Genehmigung auch für den Vertrieb des Dyna- 
mits von B. aus erteilt**. (R.G. III 15. 10. 1885, E. XIH 22.) 

6. In Art. 21 des Bayer. Vereinsgesetzes ist mit Strafe bedroht, 
wer im Falle des Art. 4 a. a. 0. ohne vorgängige polizeiliche Bewilli- 
gung einen öffentlichen Aufzug veranstaltet. „Glaubte der Angeklagte 
irrigerweise, diese Zustimmung und Genehmigung sei erteilt, so war 
die Freisprechung auf Grund des § 69 St.G.B. gerechtfertigt. Hielt aber 
der Angeklagte die Erlaubnis des Bürgermeisters für genügend, 
so befand er sich in Unkenntnis oder Irrtum über die entgegengesetzte 
Vorschrift des Strafgesetzes. Denn dass alle mit Straf drohungen im 
Sinne des Strafgesetzbuches verbundenen Gesetze Strafgesetze sind, ist 
klar.** (R.G. I. 1. 12. 1894, E. XXVI 265.) 

6. Der Angeklagte hatte auf einem Jahrmarkte gewerbsmässig ein 
Glücksspiel (Roulette) veranstaltet und war aus § 284 St.G.B. verurteilt 
worden. Seine Revision stützte er darauf, dass ihm seitens der zu- 
ständigen Polizeibehörde die Genehmigung zum Halten des fraglichen 
Glücksspiels erteilt gewesen sei. Das R.Ger, verwarf die Revision. E» 
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könne dahingestellt bleiben, auf welche Weise er den bestehenden Verwal- 
tungsvorschriften gegenüber die Genehmigung envirkt habe. Denn die 
Strafbarkeit aus § 284 St.G.B. könne dadurch nicht ausgeschlossen 
werden, dass der Thäter sich eine polizeiliche Erlaubnis verschaffte. 
Wenn der Angekl. dies geglaubt habe, so habe er sich in einem „un- 
wirksamen Irrtum über die Bedeutung des Strafgesetzes befunden*'. 
(R.G. IV 12. 2. 1897, E. XXIX 876.) 

Dass die Urteile 1 bis 4 und 6 vom Standpunkt des 
Reichsgerichts konsequent sind, wird behauptet werden können. 
Wollte man dies auch von Fall 5 sagen, so wäre damit allein 
schon der Satz vom ausserstrafrechtlichen Rechtsiri-tum in eine 
eigentümliche Beleuchtung gerückt. Der Umstand, dass sich, 
hier die Zuständigkeitsbestimmung in demselben Gesetz be- 
findet wie die Straf norm selbst, würde ausschlaggebend sein 
für die Frage, ob sich grundsätzUch der Vorsatz des Thäters 
auch auf die Zuständigkeit der erlaubenden Behörde zu er- 
strecken habe! 

XIY. 

Die Staats- oder verwaltungsrechtliche Stellung 
einer Person spielt im Strafrecht mehrfach eine EoUe. Ein 
Irrtum hierüber wird verschieden behandelt. 

1. Der Angeklagte hatte den zum Fürsten von Bulgarien er- 
wählten Prinzen Ferdinand von Sachsen-Coburg-Gotha mittels der Presse 
beleidigt. Aus § 97 St.G.B. verurteilt berief er sich darauf» dass er ge- 
glaubt habe, der Fürst sei nicht mehr ,,Mitglied des landesherrlichen 
Hauses". Seiner Eevision wurde stattgegeben. Denn der Irrtum be- 
treffe nicht „die Norm selbst*', sondern „Hausgesetze und sonstige 
Normen des Privatfürstenrechtes bezw. Staatsrechtes''. (E.G. III 28. 9. 
1891, E. XXII 141.) 

2. Öffentlich angestellte Fleischbeschauer hatten amtlich eine 
wissentlich falsche Beurkundung vorgenommen. Sie waren vom L.G. 
Magdeburg freigesprochen, da sie ihre Beamteneigenschaft nicht ge- 
kannt hätten. Die Revision der St.A. machte geltend, „dass die Ange- 
klagten sich nicht über Thatumstände, sondern lediglich über die aus 
ihnen wohlbekannten Thatumständen — ihrer Anstellung und Ver- 
pflichtung als öffentliche Fleischbeschauer — herzuleitenden strafrecht- 
lichen Folgerungen im Irrtum befunden haben. Ohne die Zweifelhaftig- 
keit der hier zu entscheidenden Frage zu verkennen, scheinen doch 
überwiegende Gründe für die von der Vorinstanz vertretene Rechtsauf- 
fassung zu sprechen." Zwar „lässt sich folgerichtig behaupten, dass ein 
lediglich rechtlicher Irrtum über das Vorhandensein der Amtsqualität 
sich unmittelbar auf die Begriffsbestimmung des § 869 St.G.B., also 
auf das Strafgesetz selbst bezieht". Indessen „die Vorschrift des § 869 
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St.G.B. enthält keine Gebots- oder Verbotsnorm, sondern lediglich eine 
abstrakte Legaldefinition auf dem Boden einer Eeihe als bekannt vor- 
ausgesetzter staatsrechtlicher Begriffe („Reich**, „Bundesstaat**, „unmittel- 
barer oder mittelbarer Dienst'*, „Anstellung**)**. Ein Irrtum hierüber beziehe 
sich „ausschliesslich und unmittelbar auf allgemein staatsrechtliche Vor- 
schriften, Grundsätze, Übungen*'. Jeder thatsächliche Irrtum hier- 
über bilde zweifellos einen Schuldausschliessungsgrund i. S. des § 69 
St.G.B. „Es hiesse aber offensichtlich zu einer reinen Dolusfiktion 
seine Zuflucht nehmen, wenn man einem in seinem Wesen und seiner 
Wirkung vollkommen gleich werten, den bösen Vorsatz unbedingt auf- 
hebenden [?] Rechtsirrtum, bloss, weil er irgendwie mit § 369 St.G.B. 
in Widerspruch gerät, jede Berücksichtigung versagen wollte.** Dazu 
komme, dass „die Grenzen, welche den Beamten im Sinne des § 869 
St.G.B. vom Nichtbeamten unterscheiden, in der modernen Staatsent- 
wickelung äusserlich wie innerlich zusehends unerkennbarer" werden. 
„Es widerstreitet der Billigkeit und dem praktischen Bedürfnisse, auf 
einem derartig bestrittenen und wechselnden Gebiete des öffentlichen 
Rechtes die unvermeidlichen Irrtümer und Missverständnisse der einzelnen 
strafrechtlich anders zu behandeln, als dies rein thatsächlichen Irr- 
tümern zukommt". (R.G. III 9. 1. 1893, E. XXIII 374). i) 

3. Die soeben angeführte Entscheidung verlangt das Bewusstsein 
■der Amtsqualität auch für die passiven Amtsdelikte, §§ 113, 388 
6t.G.B. 

4. Bewusstsein der Amtseigenschaft im Falle des § 174 Ziffer 2 
und 3 St.G.B. fordert R.G. III 20. 8. 1898 (E. XXIV 88). 

6. Der Angeklagte hatte seinem Sohne durch Aushändigung von 
barem Gelde die Auswanderung nach Amerika ermöglicht. Der Sohn 
war bereits vorher zum Militär ausgehoben, aber bis zum Einstellungs- 
termin „vorläufig in die Heimat beurlaubt". Das R.Ger, führt aus: 
Wenn der Angeklagte geglaubt habe, sein Sohn sei noch nicht „Soldat** 
i. S. des § 141 St.G.B., so befinde er sich „in einem Irrtum über den 
Inhalt des St.G.B. und nicht in einem thatsächlichen und diesem gleich- 
gestellten rechtlichen Irrtum". Denn die Soldateneigenschaft sei zum 
Teil durch Vorschriften des St.G.B. definiert, z. B. § 112!! (R.G. I 16. 12. 
1894, E. XXVI 314.) 

6. Der Angeklagte hatte mehrere junge Leute, welche zum Herbst 
zur Einstelhmg in das Heer bestimmt waren, Ende September aufge- 
fordert, nach ihrem Dienstantritt die sozialdemokratischen Lehren unter 
ihren Kameraden zu verbreiten. Da durch Verfügung der einzelnen 



1) Nicht mit unrecht bemerkt Beling (Z. XVIII 278): „Die Ent- 
scheidung trägt dieses Gepräge laxer Billigkeitserwägungen ohne feste 
Prinzipiengrundlage". Insbesondere widerspricht die Rücksichtnahme 
auf die Entschuldbarkeit des Irrtums allen Traditionen der reichs gericht- 
lichen Judikatur. Warum wird nicht auch ein strafrechtlicher 
Irrtum, falls er entschuldbar ist, berücksichtigt? 
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Korpskommandos ,jede dritten erkennbar gemachte Bethätigung sozial- 
demokratischer Gesinnung" verboten ist, erklärte das R.Ger. den § 112 
St.G.B. auf die Handlungsweise des Angeklagten für anwendbar. Die 
Kundgebung sei gerichtet gewesen „an vorläufig in die Heimat beur- 
laubte Rekruten, und daher, wie durch E. XXVI 314 dargelegt ist, an 
Personen des Soldatenstandes. Ein Irrtum des Angekl. hierüber würde 
strafrechtlich ohne Bedeutung sein." (E..G. II 8. 11. 189B, E. XXVII 406.) 
7. Der Angeklagte hatte brieflich von dem Eisenbahnbetriebsamt B 
Schadensersatz wegen Beschädigung seines Bockes gefordert unter der 
Drohung, im Falle der Verweigerung „die Sache an die Öffentlichkeit 
zu bringen". Er war deshalb aus § 114 St.G.B. verurteilt worden, weil 
er es unternommen habe, durch Drohung eine Behörde zur Vornahme 
einer Amtshandlung zu nötigen. Das Eeichsgericht billigte die Ver- 
urteilung, trotzdem festgestellt war, der Angeklagte sei der Meinung 
gewesen, dass der Beamte mit der Bewilligung des beanspruchten 
Schadensersatzes „nicht eine Amtshandlung vorzunehmen, sondern nur 
eine mit seinem Amte verknüpfte private Thätigkeit zu entwickeln habe**. 
Dieser Irrtum über den Begriff der „Amtshandlung" sei kein Irrtum 
über einen Thatumstand i. S. des § 69, sondern ein „Subsumtionsirrtum", 
der nicht zu beachten sei. (E.G. II 7. 12. 94, G.A. 42, S. 404.) 

Ein besonderer Hinweis auf den Widerspruch zwischen 
No. 1 bis 4 einerseits, No. 5 bis 7 andrerseits ist wohl nicht nötig. 

XV. 

Ein Seitenstück zu den unter XIII besprochenen Fällen 
bilden diejenigen Bestimmungen, in denen die Rechts- 
Widrigkeit durch eine obrigkeitliche Erlaubnis nicht 
ausgeschlossen wird, sondern vielmehr abhängig ist 
von einer weiteren, neben der eigentlichen Strafe 
Satzung bestehenden Anordnung (die sog. „Blankett- 
strafgesetze"). Es kommen hier in Betracht: 

1. § 145 St.G.B. 

2. §§ 327, 328 St.G.B. 

3. Eine grössere Anzahl von Übertretungen (aufgezählt bei 
Binding, Normen I S. 162 N. 10). 

Es wäre in hohem Gi'ade interessant, zu erfahren, wie 
die Verteidiger der Zweiteilung des Ilechtsirrtums sich zu 
einem Irrtum über jene dem Blankettstrafgesetz zu Grunde 
liegende Norm verhalten würden. Eine Grenze zwischen straf- 
rechthchen und ausserstrafrechtUchen Eechtssätzen zu ziehen, 
ist augenscheinlich in diesen Fällen besonders schwierig. 
Freilich legen die in der sonstigen reichsgerichtKchen Judi- 
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katur ausgesprocilenen Grundsätze die Vermutung nahe, dass 
in diesen Fällen der Umstand ausschlaggebend sein würde, 
dass die Norm nicht „im Strafgesetzbuch" steht, so dass ein 
Irrtum über sie als relevant angesehen werden müsste. Wäre 
die Lösung der Frage mrkKch in dieser Richtung erfolgt, so 
wäre damit allerdings ein weiteres wesentliches Argument 
gegeben, um den Satz von der Relevanz des ausserstrafrechtUchen 
ßechtsirrtums ad absurdum zu führen. Denn es ist klar, dass 
in den genannten Fällen die Auseinanderreissung von Norm 
und Strafgesetz auf Gründen beruht, die mit der Dolus- 
frage bezüglich des einzelnen Delikts nichts zu thun 
haben. 

Indessen gewähren Judikatur und Litteratur, soviel ich 
sehe, hier keine Ausbeute. 

Zunächst sind die Fälle der §§ 327, 328 St.G.B. und der 
mannigfachen Übertretungen auszuscheiden. 

Die erstgenannten Paragraphen sprechen von der „wissent- 
lichen Verletzung" von „Massregeln" und „Verboten". 
Das Gesetz verlangt damit ausdrücklich die Kenntnis 
jener Massregeln und Verbote. Hieraixf stützen sich auch 
die Eeichsgerichts-Entscheidungen, welche — mit Recht — 
einen Irrtum über die den §§ 327, 328 zu Grunde hegenden 
Vorschriften für relevant erklären, so dass es unstatthaft ist, 
aus ihnen Schlüsse für andere Fälle zu ziehen.^) 



1) Vgl. R.Ger. E. I 1; VI 169; XVII 818. Die gleiche Ansicht über 
§§ 327, 828 wird vertreten in den Motiven zu dem R.Ges. vom 23. Juni 
1880 betr. die Abwehr und Unterdrückung von Viehseuchen (Sten.Ber., 
4. Leg.Per., III. Sess., Anlagen Bd. 8 S. 422). — Siehe ferner v. Bülow, 
G.A. 46 S. 821 ff. — Im Widerspruch mit den obigen Urteilen steht 
freilich das neueste Erkenntnis E.G. I 4. 12. 1899 (E. XXXII 414): 
Auf Grund des § 828 St.G.B. bestimmte eine Bekanntmachung des Bayer. 
Min. d. Innern v. 14. 2. 1890, dass bei dem Handel mit Schweinen im 
Umherziehen die Führer oder Treiber der Schweine mit einem tier- 
ärztlichen Zeugnisse über den seuchenfreien Zustand der Schweine ver- 
sehen sein müssen. Die Angeklagten hatten den ausserhalb ihres Nieder- 
lassungsortes gelegenen Viehmarkt in H. bezogen und dort Schweine 
feilgeboten, ohne mit einem solchen Zeugnisse versehen zu sein. Sie 
waren der Ansicht, dass die genannte Vorschrift auf den Marktver- 
kehr keine Anwendung finde, da hier kein „Handel im Umher- 
ziehen" stattfinde. Das Eeichsgericht hält diese Ansicht für objektiv 
unrichtig und den Irrtum der Angeklagten für einen „Irrtum über den 



158 III. Teil. Irrtum und Schuldbegriff in Theorie und Praxis. 

Die Übertretiingen andrerseits sind deshalb auszuscheiden, 
weil in der Behandlung der Schuldfrage überhaupt bei ihnen 
noch wenig Übereinstimmung herrscht, so dass in der hier zur 
Erörterung stehenden Spezialfrage nicht auf sie Bezug ge- 
nommen werden darf. 

Es bleibt § 145 St.G.B., bei dem indessen die Frage, ob 
der Vorsatz auch die Kenntnis von dem Bestehen der Kaiser- 
lichen Verordnungen oder sogar das Be\\'usstsein, diese zu 
übertreten, umfassen muss, noch nicht eröiteit worden zu sein 
scheint.^) 

xm;. 

Es wairde an andrer Stelle hervorgehoben, dass der Un- 
möglichkeit, die „Dinge an sich" zur Gnindlage des praktischen 
Handelns zu nelunen, von Theorie und Praxis in vielen Fällen 
dadurch Rechnung getragen wurde, dass es als schuldaus- 
schliessend betrachtet wurde, wenn der Thäter Personen, 
Sachen oder Handlungen gewisse Eigenschaften nicht bei- 
gelegt hatte, die ihnen in dem betreffenden Dehktsthatbestand 
wesentlich waren. *^) Jenen FäUen sind hier andre gegenüber 
zu stellen, in denen umgekehrt die unrichtige Qualifizierung 
von Personen, Sachen oder Handlungen von der Praxis 
nicht als relevanter Irrtum über Thatumstände, sondern als 
irrelevanter Irrtum über das Strafgesetz behandelt wird. 

A. Pij|;en8chaften einer Person. 

1. Betreffend den Irrtum über den Begriff „Soldat" siehe E. XXVI 
814, XXVII 406 (oben No. XIV 6 und 6). 

2. „Kaufmann" i. S. der K.O., siehe oben S. 181. 

3. „Geschwister**, § 178. — Der eheliche Sohn und die ausser- 
eheliche Tochter desselben Vaters lebten in Geschlechtsgemeinschaft, 



Inhalt und die Tragweite des Strafgesetzes, der nicht berücksichtigt 
werden kann**. [Man beachte, dass das E.Ger, sonst nicht nur Kennt- 
nis des Verbotes fordert, sondern auch das Bewusstsein, dass man 
das Verbot verletze. Bei irriger Subsumtion, wie hier, fehlt letzteres 
ganz sicher; nach richtiger Ansicht auch die erstere.] 

1) Selbstverständlich müssen Binding und aUe, die „Bewusstsein 
der Normwidrigkeit" fordern, die Frage bejahen. Denn eben diese Ver- 
ordnungen enthalten die „Norm". 

2) Siehe oben S. 104 f. 
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obwohl sie ihr Verwandtschaftsverhältnis kannten. Sie hatten auch die 
Absicht gehabt, sich zu heiraten, waren aber belehrt worden, dass das 
nicht gehe. Die Geschlechtsgeraeinschaft gaben sie trotz dieser Be- 
lehrung nicht auf, da sie nicht wussten, dass dieselben Gründe, aus 
denen das Gesetz das Eheverbot aufstellte, auch für die strafrechtliche 
Beurteilung des Beischlafs nach § 178 massgebend seien; dass ihr Ver- 
wandtschaftsverhältnis unter den Begriff der „Geschwister" i. S. des 
§ 173 falle. Nach dem E.Ger, ist dies lediglich ein „Irrtum über die 
Anwendbarkeit des Strafgesetzes". Der Begriff der „Geschwister" in 
§ 173 sei auch unabhängig davon, pb etwa verschiedene Civilrechte die 
Grenzen der Verwandtschaft verschieden bestimmten. (E.G. 1 17. 10. 
1883, E. V 613.) 

4. „Verschwägerte", § 173. — Der Angeklagte M. hatte die F. 
geheiratet, welche bereits vorher ein uneheliches Kind, die Mitangeklagte 
T., geboren hatte. Nach dem Tode der F. verkehrte M. mit der T. ge- 
schlechtlich. Beide glaubten, nicht „verschwägert" i. S. des § 173 zu 
sein, da die Schwägerschaft ein durch eheliche Geburt begründetes 
Verhältnis voraussetze. Das E.Ger, erklärt dies für einen Irrtum über 
die Auslegung des Strafgesetzes. Denn „für die Anwendung des 
Gesetzes liegt die Sache so, als ob dasselbe einzeln die Kategorien der 
betreffenden Personen angeführt hätte". Die Angeklagten „haben sich 
nicht in Unkenntnis über solche Thatsachen befunden, welche den 
Eechtsbegriff der Schwägerschaft im Sinne des § 178 Abs. 2 St.G.B. 
(mag dieser nun mit jenem im Gebiet des Civilrechts übereinstimmen 
oder nicht) begründen, sondern nur darüber, ob ihr Beischlaf unter 
einander der strafrechtlichen Ahndung unterliege." (E.G. I 19. 2. 1886, 
E. XII 276.) 

5. „Verschwägerte", § 173. — Der Angeklagte W. ist 1889 von 
seiner Ehefrau, welche ihm eine Tochter aus ihrer früheren Ehe, die 
Mitangeklagte C, zugebracht hatte, geschieden. Seit 1896 bis 1901 haben 
die Angeklagten fortgesetzt mit einander den Beischlaf vollzogen. Sie 
waren freigesprochen worden, weil feststehe, dass sie dies ihnen be- 
kannte Verhältnis nicht für ein schwägerliches gehalten haben. Da- 
gegen das Eeichsgericht: Der Begriff der Verschwägerung sei nur aus 
§ 173 zu interpretieren. Das B.G.B. habe hierauf keinen Einfluss. Prinzi- 
piellen Ausführungen weicht das Eeichsgericht hier aus. (E.G. IV. 8. 11. 
1901, E. XXXIV 418.) 

B. Eigensehaften einer Sache. 

1. „Waffe", § 223a St.G.B. — Das Eeichsgericht verlangt vom 
Thäter „das Bewusstsein, dass er ein Werkzeug von einer gewissen 
thatsächlichen Beschaffenheit angewendet hat, welches im Eechtssinne 
als „W^affe" qualifiziert wird" (E.G. III 24. 9. 1894, E. XXVI 61). Da- 
raus wird zu schliessen sein, dass diese Qualifikation selbst vom 
Thäter nicht verlangt wird. Kannte er die thatsächliche Beschaffen- 
heit des Gegenstandes, so ist offenbar die Annahme, dieser sei keine 
„Waffe" i. S. des § 223a, ein Strafrechts-Iirtum. 



160 ni. Teil. Irrtum und Sohuldbegriff in Theorie und Praxis. 

2. „Tödliche Waffen«, §§ 201, 20B St.a.B — Studenten hatten 
Schläger nicht für „tödliche Waffen« gehalten. Wenn die Angeklagten 
„auf Grund der in wissenschaftlichen Schriften und in öffentlichen Vor- 
trägen mehrfach vertretenen Anschauungen die gebrauchten Schläger 
keinesfalls für tödliche Waffen gehalten hätten«, so sei dies belanglos. 
„Die Frage, in welchem Sinne das St.G.B. den Ausdruck „tödlich« ge- 
braucht hat, ob insbesondere diese Eigenschaft in abstracto oder je 
nach den konkreten Umständen zu bemessen sei, ist unzweifelhaft eine 
Rechtsfrage. Hiernach handelt es sich aber nicht um die Unkenntnis 
bestimmter Thatsachen und nicht um einen thatsächlichen Irrtum, 
sondern lediglich um einen Irrtum in der Auslegung des Strafgesetzes.« 
<R.G. I 12. 4. 1883, R. V 280.) 

8. „Weg«, § 821 St.G.B. — Der Angeklagte hatte einen allgemein 
als Fahrstrasse benutzten Kommunikationsweg beschädigt und dadurch 
Gefahr für das Leben anderer herbeigeführt. Er behauptet, er habe 
sich zu seiner Handlung für befugt gehalten, da der Weg ein im Eigen- 
tum seiner Mutter stehender Privatweg sei. Indessen: die Annahme, 
<iass das Wort „Weg« in § 821 nur öffentliche Wege meine, sei 
irrig, und zwar betreffe dieser Irrtum lediglich „die Bedeutung und d^en 
Sinn des Strafgesetzes«, sei also unbeachtlich. (R.G. IV 18. B. 1890, 
E. XX 393.) 

4. „Verdorbene« Nahrungsmittel, § 10 No. 2 Ges. betr. den 
Verkehr mit Nahrungsmitteln etc. vom 14. Mai 1879. — Der Angeklagte 
war freigesprochen worden, weil dem Fleisch, obwohl es finnenhaltig 
war, durch Einlegen in Salzlösung nicht nur die Gesundheitsschädlich- 
keit benommen, sondern auch dessen Übergang in den Zustand der 
üngeniessbarkeit verhindert worden war. Das Fleisch sei deshalb nicht 
als „verdorben« zu bezeichnen; jedenfalls sei sich der Angeklagte des 
Verdorbenseins nicht bewusst gewesen. Hiergegen das Reichsgericht: 
Objektiv sei das Fleisch „verdorben« gewesen, da seine Tauglichkeit 
als Nahrungs- und Genussmittel, wenn auch nicht vernichtet, so doch 
herabgesetzt gewesen sei. „Der subjektive Thatbestand des § 10 No. 2 
aber ist vollständig gegeben, wenn die Angeklagten wussten, dass sie 
-ein Nahrungsmittel verkauften, welches thatsächlich diejenige Beschaffen- 
heit hatte, welche im Gesetz mit dem Ausdruck , verdorben* bezeichnet 
worden ist« (R.G. III 6. 10. 1881, E. V 290). 

C. Eigenschaft einer Handlang. 
1. „Unzucht«, § 180f. St.G.B. — Der in vielen Gegenden ver- 
breitete Glaube der Eltern, der geschlechtliche Verkehr ihrer verlobten 
Tochter mit deren Bräutigam sei nicht „Unzucht« i. S. des Gesetzes, 
„stellt sich nicht als ein Irrtum über einen zum gesetzlichen That- 
bestande gehörigen Thatumstand, sondern als ein strafrechtlich nicht 
^u beachtender Bechtsirrtum über den Inhalt des Strafgesetzes, 
als eine irrige Auffassung des Bechtsbegriffes der Unzucht i. S. der 
§§ 180 und 181 St.G.B. dar.« Die Eltern waren wegen Kuppelei mit 
Zuchthaus zu bestrafen! (B.G. I 2. 11. 1882, E. VIII 172.) — „Hiemach 
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aber steht bloss ein Irrtum der Angeklagten über das Strafgesetz, 
speziell über den strafrechtlichen Begriff der Unzucht, zur 
Frage. Angeklagte befanden sich überall nicht in einem Irrtum über 
Thatumstände, welche zum gesetzlichen Thatbestande des Verbrechens 
der Kuppelei gehören« (E.G. HI 21. 6. 1885, R. VII 317). 

2. „Glücksspiel**, § 286 St.G.B. — Der Angeklagte wusste, dass 
in seinem Lokale ein Spiel gespielt wurde, bei welchem über Gewinn 
und Verlust lediglich der Zufall entschied, und dass der von den 
Spielern zu leistende Einsatz in barem Geld bestand. Er befand sich 
aber im Irrtum über „die Höhe der Einsätze und des Spielobjektes**, 
und zwar beruhte sein Irrtum auf „einer falschen Schätzung derselben**. 
Das Reichsgericht führt aus, dass die Frage, wie hoch der Wert des 
Spielobjektes sein müsse, damit von einem „Glücksspiel** die Rede sein 
könne, die Auslegung des strafrechtlichen Begriffes „Glücksspiel** be- 
treffe. „War nun der Angeklagte der Meinung, dass der Wert des Ge- 
winnes und Verlustes zu gering gewesen, um überhaupt einen Ver- 
mögenswert zu repräsentieren, nahm er also [!] an, dass das Spiel als 
Glücksspiel nicht unter das Strafgesetz falle, so irrte er, und ruhte sein 
Irrtum auf einer rechtsirrtümlichen Auslegung des Begriffes eines Glücks- 
spieles. Sein Irrtum betraf nicht Thatbestandsmerkmale und fäUt des- 
halb nicht unter den Schutz des § 69 St.G.B.« (R.G. IV 28. 6. 89, E. 
XIX 268). [Man beachte, dass hier zwei zu trennende Fragen ineinander 
fliessen : 

1. Kannte der Angeklagte diejenigen thatsächlichen Momente> 
auf denen die Qualifizierung des Spiels als „Glücksspiel** 
beruht? 

2. Hat der Angeklagte — im Falle der Bejahung der ersten 
Frage -— das Spiel als „Glücksspiel** i. S. des § 285 quali- 
fiziert? 

Die erste Frage musste nach dem gegebenen Sachverhalt unbe- 
dingt verneint werden, somit auch gemäss dem sonstigen Standpunkt 
des Reichsgerichts der Vorsatz. Für die zweite Frage: ob der Ange- 
klagte über die „Auslegung des Begriffes eines Glücksspieles** geirrt habe, 
war hiemach überhaupt kein Raum]. 

8. „Lotterie**, § 286 St.G.B. — Die Angeklagten hatten in ihrer 
Zeitung ein Preisrätsel gestellt und jedem ihrer Abonnenten, der es 
löse und dessen Lösung sich in den bei vorzunehmender Ziehung zuerst 
gezogenen drei Kouverts befinden würde, Gewinne von 500, 200 und 
100 Mark versprochen. Dies sei Veranstalten einer „Lotterie** i. S. des 
§ 286, und ein „Irrtum darüber sei ein Irrtum über das Strafgesetz und 
seine Tragweite, der ihnen nichts nützen kann. Entschuldbar ist nur 
der Irrtum über Thatsachen oder Rechtsverhältnisse, welche nicht aus- 
schliessend die Anwendbarkeit des Strafgesetzes betreffen.** Der Hin- 
weis der Angeklagten auf den Irrtum über den Begriff „fremd** 
in § 242 St.G.B. passe nicht. „Allerdings begeht derjenige, welcher 
KohlratLSch, Irrtiim. 11 
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eine fremde Sache in der Meinung, dieselbe gehöre ihm, wegnimmt, 
keinen Diebstahl, weil er bezüglich der Voraussetzung der Strafbarkeit, 
dass die Sache eine fiemde sei, in einem thatsächlichen oder civilrecht- 
liehen Irrtum gewesen sein muss. Würde er dagegen der Meinung sein, 
dass die Wegnahme einer fremden Sache nicht unter den Begriff des 
Diebstahls falle, so würde er ebenso in strafrechtlichem Irrtum versieren, 
wie derjenige, welcher eine Ausspielung oder Lotterie veranstaltet, aber 
der Meinung ist, das Unternehmen falle nicht unter den bezüglichen 
Begriff des Strafgesetzes« (R.G. I 2. 6. 1887, E. XVI 88). 

[Dass ein Irrtum über den Begriff der „Lotterie**, wie die Angeklagten 
glaubten, unbedingt gleichbedeutend sei mit einem solchen Über den 
Begriff „fremd**, soll auch hier nicht behauptet werden. Aber die 
Gründe, die das Reichsgericht zur Widerlegung anführt, sind durch- 
aus ungenügend: die vom Beichsgericht unternommene Gleichstellung 
des Begriffs der „Lotterie** mit dem Begriff „Diebstahl** zeigt sich in 
dem Augenblick als verfehlt, wo man zugiebt, dass „Diebstahl** kein 
Thatbestandsmerkmal des § 24*2, wohl aber „Lotterie** ein solches des 
§ 286 ist.] 

Zu demselben Resultat wie das eben angeführte kommt das £rk. 
des IV. Sen. v. 16. 4. 1886 (ß. VIII 296), dessen Thatbestand indessen 
unvollständig ist. Von Interesse ist die Ausführung: Der Irrtum über 
den Begriff der „Lotterie** sei ein strafrechtlicher, „wobei es nicht da- 
rauf ankommen kann, ob der Begriff der L. in seiner Geltung auf das 
Gebiet des Straf rechts beschränkt oder auch für das Civilrecht von 
Wichtigkeit und ob dieser Begriff in dem Strafgesetzbuch selbst definiert 
oder in anderer Weise festzustellen ist**. 

In einem dritten Falle war ein Angeklagter freigesprochen worden, 
weil er „die Lotterie, nachdem wegen einer gleichen Veranstaltung im 
Jahre 1871 von Einleitung eines Strafverfahrens wider ihn abgesehen 
worden, für erlaubt gehalten habe**. Das Beichsgericht erklärt dagegen 
diesen Irrtum für unbeachtlich, da er nur „die Strafbarkeit der Handlung** 
betreffe. Der Thäter habe „das Bewusstsein derjenigen Umstände ge- 
habt, in welchen das Gesetz die Merkmale einer strafbaren Handlung 
erblickt** (R.G. III 26. 9. 1880, E. II 268). 

4. „Ausspielung*', § 286 St.G.B. — Wenn ein Kaufmann, der 
Waren mittels des bekannten Hydrasystems vertreibe, dies nicht für 
eine „Ausspielung** halte, so sei das lediglich ,,Gesetzesunkenntnis, da 
der Begriff der Ausspielung ein strafrechtlicher sei** (R.G. I 17. 10. 1901, 
Dtsche. Jur.-Ztg. VI 508). 

Ein Kaufmann hatte bekannt gemacht, dass in seinem Geschäfts- 
lokale ein türkischer Schlafrock zur Verlosung kommen werde, wozu 
jeder Käufer ein Los gratis erhalte. Das R.Ger, sieht hierin eine 
,, off entliche Ausspielung**. Wenn der Angeklagte anderer Meinung war, 
so „befand er sich nicht etwa in Unkenntnis über das Vorhandensein 
von Thatumständen, welche .... gehören, sondern er irrte über den 
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Inhalt und die Bedeutung jenes Strafgesetzes**. (R.G. IV 80. 4. 1889, 
E. XIX 267.) 

5. „Amtshandlung", g 114 St.G.B. — R.G. II 7. 12. 1894 (G.A. 
42 S. 404), siehe oben No. XIV 7. 

6. «Handel im Umherziehen**. — E.G. I 4. 12. 1899 (E. XXXII 
414), siehe oben S. 157 Anm. 1. 

7. „Volle Einzahlung*', H.G.B. (a. F.) Art. 216a, 249a. — R.G. III 
26. 3, 1886 (E. XIV. 86), siehe oben No. VI 6. 

8. „Beförderung von Zeitungen**, § 27 Postgesetz.^) — Der 
Verleger einer Mannheimer Zeitung hatte regelmässig Packete dieser 
Zeitung an seine Heidelberger Agenten als „Expressgut** mit der Eisen- 
bahn gesandt. Das R.Ger, hält ihn für strafbar. „Die Beförderung 
mittels der Eisenbahn als sog. Expressgut ist eine andere Beförderungs- 
weise, als jene durch die Post oder durch expresse Boten oder Führer, 
und der Angeklagte hat die Beförderung der in Rede stehenden Zei- 
tungen auf diese andere Weise vorgenommen und wollte diese andere 
Beförderungsweise, die Beförderung als sog. ,Expressgut* mittels der 
Eisenbahn; ein thatsächlicher Irrtum bezüglich eines Erfordernisses der 
Strafbarkeit seiner Handlung liegt nicht vor**. [Es erhellt nicht, ob 
der Angekl. etwa glaubte, die Beförderung als ,, Expressgut** sei eine 
solche „durch expresse Boten**.] „Wenn der Angeklagte etwa darüber 
irrte, ob das in § 1 a. a. 0. festgesetzte Verbot sich auch auf die Be- 
förderung an Agenten in Heidelberg" — seil.: nicht an Abonnenten 
— „beziehe, so befand er sich in einem das Strafgesetz betreffenden, 
rechtlichen Irrtum**. (R.G. I 27. 1. 1881, E. III öOO.) 

9. „Politischer Verein**, Vereinsgesetz.2) — Erkenntnis des 
politischen Charakters der in den Vereinsversammlungen erörterten 
Gegenstände sei nicht nötig. „Vielmehr genügte zur Anwendung der 
§§ 8, 16, dass mit dem Willen der Vorsteherinnen der Verein die Er- 
örterung solcher Gegenstände bezweckte, welche das Gesetz als poli- 
tische angesehen wissen will. Erachteten die Angeklagten die erörterten 
Gegenstände nicht für politische, weil sie diesen Ausdruck des Gesetzes 



1) Gesetz über das Postwesen d. D. Reiches v. 28. Oktober 1871: 
§ 1. „Die Beförderung . . . aller Zeitungen . . . auf andere Weise, 

als durch die Post, ist verboten.** 

§ 2. „Die Beförderung von . . . Zeitungen . . . durch expresse 
Boten ... ist gestattet.** 

§ 27. „Mit . . . wird bestraft: 

1. wer . . . Zeitungen, den Bestimmungen der §§ 1 und 2 zuwider 
. . . befördert . . .** 

2) Preuss. Vereinsgesetz v. 11. März 1850: 

§ 16. „Wenn ein politischer Verein die in § 8 gezogenen Be- 
schränkungen überschreitet [nämlich Frauen etc. aufnimmt], so haben 
. . . verwirkt.** 

11* 
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irrig verstanden, so liegt nicht ein Irrtum über Thatumstände vor, wie 
§ 59 voraussetzt, sondern Unkenntnis des Strafgesetzes." (R.G. II 18. 2. 
1887, E. XV 805.) 

Eine andere Entscheidung gelangt zu folgenden „Eechtsgrund- 
sätzen": „I. Einer in öffentlicher Versammlung zur Ausführung der 
Versammlungsbeschlüsse gewählten und zu diesem Zwecke auf längere 
Dauer zusammengetretenen Kommission kann um deswillen, weil die- 
selbe lediglich als Ausschuss der Versammlung erscheint, die Eigen- 
schaft eines Vereins nicht abgesprochen werden. 11. Eine irrige Auf- 
fassung des Begriffs , Verein* entschuldigt nicht." (ß.Gr. 11 2. 11. 1888, 
E. X 611.) 

Selbst wenn man mit der Mehrzahl dieser Entscheidungen 
im Endergebnis einverstanden ist, wird man doch zugeben, 
dass ihre Begründung in den meisten Fällen unzulängHch ist. 
Das wesentlichste Bedenken besteht natürHch auch hier darin, 
dass ein Satz an die Spitze gestellt ist, dessen Richtigkeit 
ohne weitere Erörterung angenommen wird: eben der Satz, 
dass ein Irrtum nur über ausserstrafrechtliche ßechtssätze 
entschuldige. 

Aber auch die Richtigkeit dieses Satzes vorausgesetzt, 
erfolgt seine Handhabung nicht mit solcher Sicherheit, dass 
man bei der Entscheidung neuer, vom B;eichsgericht noch 
nicht behandelter Fälle mit einiger Bestimmtheit die Stellung 
unsres höchsten Gerichts vorhersagen könnte. 

Ein Gedanke negativen Inhalts tritt indessen gerade aus 
diesen Ausführungen über den Subsumtionsirrtum mehrmals 
hervor, schärfer als in den vorher behandelten Fällen: Es ist 
noch nicht ohne weiteres ein schuldausschHessender Irrtum 
dann gegeben, wenn er auf einen solchen Begriff Bezug hat, 
der auch in anderen Eechtsgebieten eine Rolle spielt: 
so betreffs der „Geschwister", der „Verschwägerten" und der 
„Lotterie". Dieser Ansicht ist durchaus zuzustimmen. Allein 
es fehlt jede grundsätzliche Auseinandersetzung, warum 
diese FäUe anders zu behandeln seien; warum hier das 
Strafrecht von etwaigen civilrechthchen Definitionen unab- 
hängig ist. 

xvn. 

Eine letzte Gruppe von Fällen wäre geeignet, einen 
Massstab abzugeben für die Tiefe oder Flachheit des Ge- 
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dankens, der dem Satze vom ausserstrafrechtlichen Eechtsirrtum 
zu Grunde liegt: es sind das die Fälle, in denen ein Delikt 
Thatbestandsmerkmal eines anderen Delikts ist.^) 

Eine wörtlich konsequente, aber freilich sehr äusserUche 
und sich selbst richtende Interpretation der Lehre vom ausser- 
strafrechtHchen Rechtsirrtum müsste es als einen irrelevanten 
Irrtum ansehen, wenn der Thäter hinsichtlich dieses sekundären 
Delikts über Momente irrt, die, falls die Begehung dieses 
DeHkts in Frage stände, als strafrechtliche anzusehen 
wären. 

Ein Beispiel: X hat von Y ein Pferd gekauft; Y zögert 
böswillig mit der Übergabe. X glaubt, zu der heimUchen 
Wegführung des Pferdes berechtigt zu sein, obwohl er weiss, 
dass er noch nicht Eigentümer ist. Dieser Glaube würde nach 
der herrschenden Meinung den Diebstahlsvorsatz nicht aus- 



1) I. Ein in der Vergangenheit oder Gegenwart be- 
gangenes Delikt: 

§ 164: Wer einen andern „der Begehung einer strafbaren Hand- 
lung beschuldigt". 

§ 267 : „Wer nach Begehung eines Verbr. oder Verg. dem Thäter 
Beistand leistet." 

§ 269: Sachen, welche „mittels einer strafb. Handlung erlangt 
sind". 

§ 346: „-Ein Beamter, welcher die Verfolgung einer strafb. Hand- 
lung unterlässt." 

§ 214: „Wer bei Unternehmung einer strafb. Handlung einen 
Menschen tötet." 

§ 262: „Wer, bei einem Diebstahl auf frischer That getroffen, gegen 
eine Person Gewalt verübt." 

II. Ein in der Zukunft zu begehendes Delikt: 

§ 49a: Aufforderung (oder Erbieten) „zur Begehung eines Ver- 
brechens". 

§ 85: Aufforderung zu „einer nach § 82 strafb. Handlung". 

§ 111: Aufforderung „zur Begehung einer strafb. Handlung". 

§ 357: „Ein Amtsvorgesetzter, welcher seine Untergebenen zu 
einer strafb. Handlung im Amte vorsätzlich verleitet." 

§ 189: „Wer von dem Vorhaben eines Hochverrats etc. Kenntnis 
erhält." 

§§ 106, 107: Bedrohung mit einer strafbaren Handlung. 

§§ 240, 241 : Bedrohung mit einem Verbrechen (oder Vergehen, § 240). 

§ 126: Androhung eines gemeingefährlichen Verbrechens. 

§ 254: Bedrohung mit Mord, Brandstiftung etc. 
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schliessen. Nachdem X seinen Plan ausgeführt, sucht Y 
das Pferd. A, welcher ebenfalls an das Eecht von X glaubt^ 
nimmt das Pferd in Verwahrung, damit es nicht Avieder in die 
Hände von Y falle. Die Frage wäre, ob A wegen Begünstigung 
strafbar ist. Eine folgerichtige Durchführung der reichs- 
gerichtHchen Lehre müsste zur Bestrafung führen, da offenbar 
der Irrtum des A denselben „ straf rechtUchen" E-echtssatz be- 
trifft, wie der des X. 

Welche Stellung die Verteidiger des Satzes vom ausser- 
strafrechtHchen ßechtsirrtum zu derartigen Fällen einnehmen 
würden, ist nicht klar ersichtlich. — 

Auszuscheiden sind die §§ 164 und 346 St.G.B., in deren 
Wesen es liegt, dass der Thäter sich der Strafbarkeit des 
sekundären Dehktes bewusst war. Ebensowenig wird über 
§ 252 St.G.B. eine Meinungsverschiedenheit entstehen können, 
da hier lediglich ein qualifizierter Diebstahl vorliegt, die 
Vorsatz-Erfordernisse also dem § 242 entsprechend aufzu- 
stellen sind. 

Dagegen könnte die hier aufgeworfene Frage piaktisch 
werden bei folgenden Dehkten, über die indessen, so viel ich 
sehe, in dieser Hinsicht noch keine Meinungsäusserung vor- 
liegt: §§ 85, 106, 107, 111, 139, 214, 254, 357. 

Das Reichsgericht hat sich nur in wenigen Fällen zu 
dieser Frage geäussert: 

1. Bei § 49 a scheint das Reichsgericht die auch in der 
Litteratur^) herrschende Meinung zu vertreten, dass der Vor- 
satz nur die „Kenntnis derjenigen Umstände, welche die That, 
rechthch gewürdigt, als Verbrechen erscheinen lassen", (Frank), 
zu umfassen brauche. 



1) Meves, Die Strafgesetznovelle v. 26. 2. 76 (1876) S. 882 f. — Frank 
§ 49a V 1 ; Meyer (6. Aufl.) S. 244. — Dagegen verlangt Olshausen 
§ 49a Anm. 8: „Bew. v. d. Normwidrigkeit der Handlung, zu welcher 
aufgefordert wird." — v. Liszt, Lehrbuch, hatte in der 4. — 7. Aufl. Be- 
wusstsein der Strafbarkeit verlangt, während er jetzt die Frage nicht 
mehr berührt. Gemäss seiner jetzigen Theorie vom Subsumtionsirrtum 
muss V. Liszt m. E. nicht nur Kenntnis der Strafbarkeit, sondern Kennt- 
nis der „Verbrechens"-Natur (im technischen Sinne) fordern. 



Der ansserstrafreohtiiche Bechtsirrtnm. X67 

a) Angeklagter hatte denDr.B.jbrieflich gebeten, ihm ein Abtreibungs- 
mittel für ein von ihm geschwängertes Mädchen zn verschaffen. Er 
war aus § 49a verurteilt, seine Revision wurde verworfen. »Hat, wie 
feststeht, Angeklagter, wenn er auch die Strafbarkeit der Abtreibung 
der Leibesfrucht und folgeweise der Beihilfe zu derselben kannte, nicht 
gewusst, dass seine Aufforderung an Dr. B. als Aufforderung zu einem Ver- 
brechen den Strafbestimmungen des § 49a unterliege, so befand ersieh 
in Unkenntnis des auf seine beabsichtigte Handlung anwendbaren Straf- 
gesetzeS; er wusste nicht, dass das Begriffsmerkmal des § 49a, dass zu 
einem Verbrechen oder zu einer Teilnahme an demselben aufgefordert 
worden sein müsse, auch die Aufforderung zur Beihilfe an einer beab- 
sichtigten Abtreibung der Leibesfrucht einer Schwangeren in sich be- 
greife. Ein solcher Rechtsirrtum über den Inhalt und Umfang des 
Strafgesetzes wird nicht entschuldigt. — Hiervon verschieden liege der 
Fall, wenn die Anwendbarkeit des § 69 St.G.B. in Frage käme, wie die 
Strafkammer an sich anzunehmen scheint, indem sie die Aufforderung 
zur Begehung eines Verbrechens oder zur Teilnahme an einem solchen 
zu den Thatumständen des § 49a rechnet. Allein diese Aufforderung 
ist nicht ein Thatumstand, sondern ein Begriffsmerkmal zum Thatbestand 
des § 49a, und der § 69 behandelt nicht Unkenntnis von Begriffsmerk- 
malen, deren Gesamtheit das Strafgesetz bildet, sondern von That- 
umständen, welche zum gesetzlichen Thatbestande gehören, d. h. unter 
eines dieser gesetzlichen Begriffsmerkmale fallen." (R.G. II 81. 1. 1890, 
E. XX 198).i) 

b) Angeklagter hatte den U. aufgefordert, mit ihm zusammen einen 
Diebstahl zu begehen. Angeklagter selbst war bereits zweimal wegen 
Diebstahls bestraft, sodass die That auf seiner Seite ein „Verbrechen" 
dargestellt hätte. Er wurde nunmehr aus § 49 a verurteilt, weil er den 
U. zur „Teilnahme an einem Verbrechen" aufgefordert habe. Das R.Ger. 
hält dies für unrichtig: Zwar würde bei dem Angeklagten ein Ver- 
brechen vorgelegen haben, nicht aber bei U., „da die Rückfälligkeit nur 
als persönliche Eigenschaft desjenigen, bei dem sie besteht, der an sich 
als Vergehen strafbaren That den Charakter des Verbrechens aufprägt. 
In der Aufforderung zur Begehung oder zur Teilnahme an einem ein- 
fachen Diebstahle würde die Aufforderung zu einem Verbrechen nur 
■dann gefunden werden können, wenn bei dem Aufgeforderten, wie der 
Auffordernde weiss, die Voraussetzungen des wiederholten Rück- 
falles vorhanden sind und deshalb seine That im Falle der Begehung 
als Verbrechen sich charakterisieren würde." (R.G. Feriensenat 29. 8. 
1899, E. XXXII 268.) 

Das erstgenannte Urteil ist wichtig wegen seiner Scheidung 
von „Begriffsmerkmalen" und „Thatumständen". Nach ihm 
soU gemäss § 59 der Vorsatz sich nur auf die letzteren be- 



1) Vgl. über dies Urteil die eingehende Besprechung von Frank 
XII (1892) S. 281 ff.; femer oben S. 88, Anm. 1. 
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ziehen, eine Eegel, die von Frank a. a. 0. im Sinne des 
Reichsgerichts dahin interpretiert wird, dass der Vorsatz nur 
„sinnfällige Erscheinungen" . zu umfassen habe. Damit setzt 
sich indessen das Reichsgericht durchaus in Widerspnich zu 
seiner sonstigen Praxis, welche glücklicher Weise diese Be- 
schränkung nicht kennt. ^) Auch bei § 49 a kann das Reichs- 
gericht die Frage nicht umgehen, wieweit der Vorsatz hier 
über die Kenntnis der sinnfälligen Erscheinungen hinauszu- 
gehen habe, oder aber: warum er gerade hier auf solche 
zu beschränken sei. Auch aus der zweiten Entscheidung ist 
eine Antwort hierauf nicht zu entnehmen. 

Man geht vielleicht nicht fehl, wenn man die Stellung- 
nahme des Reichsgerichts auf die Erwägung zumckführt, dass 
die Frage, ob eine Handlung sich als „Verbrechen" darstellt, 
eine strafrechtliche sei. Sollte dies in der That den Aus- 
schlag gegeben haben, so wäre dies ein weiterer Beweis da- 
für, wie man allmähUch den eigenthchen Sinn des Satzes vom 
ausserstrafrechtüchen Rechtsirrtum aus den Augen verloren 
hat: Ein Irrtum über die strafrechtUche QuaHfikation der vom 
Thäter begangenen Handlung kann ihn nicht entschul- 
digen. Hier ist aber ein von einem anderen zu begehendes 
Verbrechen Thatbestandsmerkmal. Dieser Erscheinung 
gegenüber wäre eine blosse Berufung auf den Satz vom „ straf - 
rechthchen" und „ausserstrafrechtUchen" Rechtsirrtum keines- 
falls ausreichend. 2) 

Gegen die Entscheidung b besteht ein weiteres — hier 
nur in zweiter Linie wichtiges — Bedenken: Die Begründung 
wäre in sich logisch, wenn es sich um Aufforderung zur Be- 
gehung eines Verbrechens handeln würde, wenn also der 



1) Siehe die Zusammenstellung oben S. 104 f. 

2) Dass der Thäter die Natur der von ihm veranlassten u. s. w. 
Handlung als „Verbrechen" nicht zu kennen brauche, wird bisweilen 
auch aus der analogen Behandlung der „Anstiftung" gefolgert. So Abg. 
Schwarze in der Sitzung des E-eichstags vom 24. Januar 1876 (Sten.Ber. 
S. 878). Das Argument wäre nur dann richtig, wenn § 49 a eine Form, 
der „Teilnahme" regeln, nicht aber ein delictum sui generis aufstellen, 
wollte. — Frank (StGr.B. § 49 a V 1) begründet seine Ansicht, dass vom 
Thäter nicht „das Bewusstsein davon, dass sie strafbar oder gar, dass 
sie ein Verbrechen sei" gefordert werden dürfe, lediglich mit der Be- 
merkung: „Braucht doch der Thäter selbst hiervon nichts zu wissen!* 
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Diebstahl auf der Seite des Aufgeforderten wegen Rück- 
falls ein „Verbrechen" gewesen wäre und der Thäter hiervon 
nichts gewusst hätte. Dort stand aber zur Entscheidung die 
Aufforderung zur Teilnahme an einer Handlung des Auf- 
fordernden; und diese bildete, wie der Auffordernde 
wusste, ein „Verbrechen". § 50 St.G.B. ist hier nicht etwa 
anwendbar. Dieser sagt nur, dass dem Teilnehmer (hier dem 
Aufgeforderten) für seine Bestrafung die RückfäUigkeit des 
Hauptthäters (hier des Auffordernden) nicht anzurechnen ist; 
dass er also kein „Verbrechen" begeht. Trotzdem beteiligt 
er sich im Sinne des § 49a an einem solchen. 

2. Ahnlich ist die Stellung des Reichsgerichts zu § 257 
St.G.B. 

a) Der Angeklagte war wegen Begünstigung verurteilt, weil er die 
von zwei Defraudanten in seine Wohnung gebrachten Butterquantitäten 
aufgenommen habe. Das E.Ger, hob auf. Ob die Zolldefraudation im 
Einzelfalle ein Vergehen oder nur eine Übertretung sei, richte sich nach 
der Höhe der Strafe, die gemäss § 186 V.Z.G. dem vierfachen Betrage 
der vorenthaltenen Abgabe gleichkommt. Im vorliegenden Falle nun 
habe die Strafe für die oben genannten Quantitäten 150 Mark nicht * 
überstiegen. Allerdings seien noch weitere Defraudationen verübt 
worden, aber es sei nicht festgestellt, dass der Angeklagte auch von 
diesen Kenntnis gehabt habe. Sonach fehle der Dolus des § 267. 
„Wissentlich leistet jemand nach Begehung eines Verbrechens oder 
Vergehens dem Thäter oder Teilnehmer Beistand, wenn er die von dem- 
selben begangene Strafhandlung kennt. . . . Jenes Bewusstsein (der 
betr. dolus) ist der richtigen Ansicht nach so zu verstehen, dass zwar 
auf der einen Seite die Kenntnis des Angeklagten von der Strafbarkeit 
der begünstigten Handlung im allgemeinen nicht ausreicht, andererseits 
aber keineswegs Wissenschaft von der speziellen konkreten Gestaltung 
des Verbrechens oder Vergehens im Einzelfalle, nicht Kenntnis davon 
erforderlich ist, welche Stellung das letztere im Systeme des St.G.B. 
einnimmt , wie das Verbrechen oder Vergehen genannt wird. Der 
Begriff des , wissentlich* Beistand leisten erfordert aber allerdings, 
dass der Angeklagte bei der Beistandleistung das thatsächliche 
Vorhandensein derjenigen Merkmale kannte, worin das Ge- 
setz irgend ein Verbrechen oder Vergehen ausgeprägt findet. 
Straflosigkeit würde also anzuerkennen sein, wenn die Haupthandlung 
welche wissentlich begünstigt worden, nur als Übertretung nach dem 
Strafgesetz sich dar.stellt.« (E.G. I 26. 9. 1881, E. V 28.) 

b) Der Angeklagte habe zwar „nicht gewusst, wie die Strafthat, 
deren Verfolgung sich J. durch die Flucht entziehen wollte, zu quali- 
fizieren sei". Er habe aber „gewusst, dieselbe sei eine schwere, also 
entweder ein Verbrechen oder ein Vergehen. Diese Feststellung genügt 
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zur Begründung des Thatbestandmerkmales, welches § 267 St.Gr.B. mit 
dem Worte »wissentlich* erfordert. . . . Selbstverständlich kann in 
besonderen Fällen, insbesondere wenn die Grenze zwischen Vergehen 
und Übertretungen von quantitativen unterschieden abhängt (vgl. E. 
V 28), eine speziellere Feststellung zur Begründung der Thatbestands- 
merkmale des § 267 sich als notwendig herausstellen.** (R.G. 11 27. 11. 
1886, E. Xin 81.) [Der Sachverhalt ist leider nicht ersichtlich.] 

c) Der Begünstiger sei zwar straflos, wenn er angenommen habe, 
der Thäter habe nur eine Übertretung begangen. Wenn aber der Thäter 
eine Unterschlagung begangen habe und dem Begünstiger vorspiegele, 
er habe eine Körperverletzung begangen, so sei das gleichgültig. Denn 
beides seien „Vergehen«. (E.G. II 16. 10. 1886, R. VIII 621.) 

d) „Hat derjenige, dem eine Begünstigung des Thäters nach Be- 
gehung einer Entwendung von Holz in einem Forst zur Last gelegt 
wird, zwar das Vorliegen der Thatbestandserfordemisse gekannt, die 
die That als Forstdiebstahl charakterisieren, nicht aber gewusst, dass 
ein Moment vorlag, welches die Anwendung des Forstdiebstahlgesetzes 
ausschliesst und die That im Sinne des § 242 St.G.B. strafbar macht, 
so kann ihm dieses Moment nicht zugerechnet werden; der Thäter ist 
zwar nach letzterem Gesetze zu bestrafen, dem Begünstiger aber nur 
die Begünstigung eines Forstdiebstahles zur Last zu legen." (E.G. IV 
21. 10. 1898, E. XXXI 286.) 

Das Untemehmen, aus diesen vier Erkenntnissen heraus 
eine Regel von allgemeiner Bedeutung aufzustellen, wird sich 
auf zwei Fragen konzentrieren: Erstens: Wiew^eit muss der 
Begünstiger über das, was der Hauptthäter gethan, unter- 
richtet sein? Zweitens: muss der Begünstiger wissen, dass 
die That des Hauptthäters eine „strafbare" Handlung oder 
gar ein „Verbrechen oder Vergehen" bildet? 

In ersterer Hinsicht verlangen Ui-teil a und d Kenntnis 
von dem „thatsächhchen Vorhandensein deijenigen Merkmale, 
worin das Gesetz irgend ein Verbrechen oder Vergehen aus- 
geprägt findet" (a). Ob der Thäter gerade dies Verbrechen 
oder Vergehen begangen hat oder ein anderes, von dem der 
Begünstiger in thatsächhcher Hinsicht nichts alint, ist aus- 
weisHch der Worte „irgend ein" — ausdrückhch bestätigt in 
Urteil c — einerlei.*) Damit steht freilich in Widerspruch 
das in Urteil a aufgestellte Erfordernis : der Begünstiger müsse 
„die von demselben [seil, dem Haujjtthäter] begangene 
Strafhandlung kennen". 

1) Ob dies richtig ist oder nicht, interessiert an dieser Stelle nicht. 
Es handelt sich hier nicht um einen sog. Bechtsirrtum, sondern um ein 
eigenartiges Analogon zum error in objecto. 
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Zweitens muss der Begünstiger diese gekannte — r oder 
auch nur statt der wirklich begangenen irrig angenommene 
— Handlung nicht nur für „strafbar" gehalten (Urteil a), 
sondern darüber hinaus sie irgend wie richtig in Beziehung 
zimi Strafgesetz gebracht haben (Urteil a: „. . . Kenntnis von 
der Strafbarkeit nicht ausreicht ..."). Damit geht das Reichs- 
gericht über seine Behandlung des § 49a erhebhch hinaus. 
Freilich die entscheidende Frage, wieweit die rechtliche Be- 
urteilung der Thäterhandlung durch den Begünstiger richtig 
gewesen sein müsse, erfährt keine allgemein vei-wertbare Be- 
antwortung. Nicht wird verlangt die Kenntnis von der Be- 
nennung des Delikts (a) und von seiner Stellung im System 
(a). Dagegen muss der Begünstiger offenbar gewusst haben, 
die That sei „eine schwerere, also entweder ein Verbrechen 
oder ein Vergehen" (b). Worin aber diese QuaUfikation der 
Hauptthat als einer „schwereren** bestehen soll, ist unerfindlich 
und damit auch das über die Kenntnis der „Strafbarkeit** 
hinaus geforderte Plus. 

Das an dieser Stelle wichtigste Bedenken geht aber 
dahin, dass die Forderung, der Begünstiger müsse die „Straf- 
barkeit** der Hauptthat gekannt haben, jeder Begründung 
entbehrt. Das Reichsgericht macht keinen Versuch, eine 
solche entweder aus der allgemeinen Natur der „Thatbestands- 
merkmale** oder aus der besonderen Natur des Vergehens der 
„Begünstigung** heraus zu geben. Die Judikatur über § 257 
besitzt deshalb ebenso geringen prinzipiellen Wert, wie die 
über § 49a. 

§ 13. 

Der ausserstrafrechtliche Rechtsirrtum. 
B. Dogmengeschichte. 

Bei der Sicherheit und SelbstverständHchkeit, mit der der 
Satz von der Irrelevanz des straf rechthchen und der Relevanz 
des ausserstrafrechthchen Rechtsirrtums von vielen Krimi- 
nalisten, so auch vom Reichsgericht, aufgestellt wird, könnte 
man geneigt sein, ihn für althergebracht und wohlfundiert zu 
halten. Dem ist indessen nicht so. 
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I. Freilich ist die Erkenntnis nicht neu, dass nur der 
Irrtum über die That, nicht über ihre Rechtsfolgen von Strafe 
befreit. Den Versuch, diesen Satz ohne jede weitere doktrinäre 
Unterscheidung auszusprechen, hat z. B. das österreichische 
„Strafgesetz über Verbrechen, Vergehen und Übertretungen" 
vom 27. Mai 1852 gemacht. Nach ihm wird „die Handlung 
oder Unterlassung nicht als Verbrechen zugerechnet, wenn ein 
solcher Irrtum mit unterUef, der ein Verbrechen in der 
Handlung nicht erkennen Hess" (§ 2Utt. e); dagegen: „Mit 
der Unwissenheit des gegenwärtigen Gesetzes über Ver- 
brechen kann sich niemand entschuldigen" (§ 3). Dass hiermit 
die richtige Abgrenzung „That-ßechtsfolgen" zum Ausdruck ge- 
bracht werden sollte, kann wohl angenommen werden. 

Aber die richtige Erkenntnis kam nicht immer zum richtigen 
Ausdruck, am wenigsten in dem angeführten österreichischen 
Gesetz, dessen Formulierung für die Irrwege der Folgezeit 
charakteristisch ist. Ein Irrtum, der das „gegenwärtige Gesetz 
über Verbrechen betrifft", lässt eben „ein Verbrechen in der 
Handlung nicht erkennen". Denn erst jenes Gesetz macht 
eine Handlung zimi „Verbrechen." Dem Thäter also, der auf 
§ 2 litt, e sich berufend sagt: „Ich habe in meiner Handlung 
kein Verbrechen erkannt," kann der Richter offenbar den § 8 
entgegenhalten und ihn trotz seines Irrtums verurteilen. Diese 
Auslegung wäre nicht ohne weiteres richtig — es wird später 
darauf zurückzukommen sein, dass in § 2 „Verbrechen" im 
materiellen, in § 3 im formellen Sinn aufzufassen ist — aber 
sie Hegt nahe und beleuchtet deutUch, wo die entscheidende 
Schwierigkeit der Lehre zu suchen ist. 

Ist die FormuHerung, die das österreichische Gesetz bot, 
insofern unglücklich, als sie im Grunde lediglich einen selbst- 
verständlichen Satz in schwer verständlicher Weise ausspricht, 
ohne etwas zu seiner leichteren Handhabung beizutragen,^) so 
bringt ein nur drei Jahre jüngeres Gesetz eine noch unheil- 
vollere Formulierung: Es sucht den Schwierigkeiten abzuhelfen, 



1) Über die widerspruchsvolle österreichische Praxis, die sich in 
ähnlichen Bahnen bewegt wie die deutsche, siehe die Darstellung und 
treffende Kritik bei Rosenblatt, Der Rechtsirrtum vor dem Strafrichter 
in der Judikatur des obersten Gerichts und Kassationshofes in Wien 
G.S. LXI (1902) S. 1— 43. 
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indem es zwischen strafrechtlichen und ausserstrafrechtlichen 
Normen unterscheidet; unheilvoll insofern, als es zur Erläuterung 
einer schwierigen Unterscheidung („That-Rechtsfolgen") eine 
weit schwierigere, ja undurchführbare aufstellt. Es ist das 
Strafgesetzbuch für das Königreich Sachsen vom 13. August 
1855 in den Artikeln 95 und 97, von denen der Art. 95 
im wesentHchen dem Art. 68 des Sächsischen Kriminalgesetz- 
buchs vom 30. März 1838 entspricht, während der Art. 97, so- 
weit er hier in Betracht kommt, ohne Vorgänger ist. 

Art. 95. Irrtum oder Unwissenheit über Thatsachen, durch 
welche eine an sich erlaubte Handlung zu einem Verbrechen, oder 
eine schon an sich strafbare Handlung zu einem schwereren Ver- 
brechen wird, schliessen die Zurechnung aus, soweit sie auf die 
Handlung von Einfluss gewesen sind 

Durch Unbekanntschaft mit dem Gesetze, welches die 
Handlung mit Strafe bedroht, wird ein begangenes Verbrechen 
ebensowenig, als durch den Wahn, als ob dieselbe nach dem 
Gewissen oder der ReUgion erlaubt oder verdienstlich sei, entschuldigt. 

Art, 96, [In gewissen Fällen, die hier nicht interessieren, soll 
die Strafe auf höchstens die Hälfte ermässigt werden.] 

Art. 97. Dieselbe Bestimmung tritt ein, wenn .... die 
Handlung aus einem Rechtsirrtume hervorgegangen ist, welcher 
sich nicht auf das Strafgesetz, sondern auf andere bei der Hand- 
lung in Betracht kommende Rechtsgrundsätze bezieht. 

Hier tritt uns der erste und meines Wissens letzte Ver- 
such entgegen, die Dreiteilung — Thatirrtum, ausserstraf- 
rechtUcher Rechtsirrtum, Strafrechtsirrtum — gesetzUch zu 
sanktionieren. 

Die „Motive" rechtfertigen die Sonderstellung und mildere 
Bestrafung der zweiten Irrtumsart („eigentlicher Bechtsirrtum 
im Gegensatz zur Gesetzunkunde") mit Billigkeitserwägungen: 
„Wollte man beim Vorhandensein eines Eechtsirrtums der 
letzteren Art (§ 97) unbedingt die volle strafrechtHche Zu- 
rechnung gestatten, so würde man mit dem Leben und der 
Erfahrung in Widerspruch treten, da gegen solchen Irrtum 
selbst der Bechtsgelehrte nicht vollkommen sicher ist.** 

Von der Sonderbarkeit des angeführten Grundes selbsji 
können wir zunächst absehen. Die Art der Beweisführung 
aber ist lehrreich dafür, wie der falsche, oben in § 2 und § 3 
gekennzeichnete Weg zu der verhängnisvollen Dreiteilung ge- 
führt hat. Man fragte nicht positiv nach dem Inhalt des Vor- 
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Satzes, sondern negativ nach dem Einfluss des Irrtums und 
behandelte demgemäss den „Irrtum" an einer anderen Stelle 
als die Schuld, diese im vierten, jenen im siebenten Kapitel 
(der Kommentator Knig*) sah hierin einen besonderen Vorzug 
des sächsischen Gesetzbuchs vor den übrigen). Die Folge war 
die schroffe Unterscheidung von Thatirrtum und Rechtsirrtum 
und weiterhin die Notwendigkeit, eine Q-ruppe des Rechts- 
irrtums aus diesem wieder herauszunehmen. Dass man sie aber 
nicht wenigstens dem Thatirrtum gleich behandelte, zeigt, wie 
weit man davon entfernt war, ihre vöUige Wesensgleichheit 
mit diesem zu erkennen.^) 

Noch sonderbarer als die Vorschriften des Gesetzes selbst, 
sind die erläuternden Ausführungen von Krug,') der noch 
eine vierte Art des Irrtimis konstruiert. Nach Erörterung 
der in § 95 Abs. 2 und in § 97 normierten Irrtumsarten 
fährt er fort: „Dabei ist übrigens noch zu bedenken, dass 
nicht alle Fälle, die sich auf eine irrige Gesetz-Auslegung 
oder -Anwendung zurückführen lassen, als Rechtsirrtum zu 
prädizieren sind. Besteht der Irrtum in der irrigen Auf- 
fassung eines eingetretenen thatsächlichen Verhältnisses, so 
dürfte er, wie im Civilrechte, so auch im Kriminalrechte, als 
ein thatsächhcher Irrtum zu behandeln sein, wenn auch die 
irrige Auffassung auf Bechtsunkunde beruhte." Krug führt 
zwei, Fälle an: Ein Mann heiratet eine Frau, die er und 
der trauende Geistliche aus Rechtsunkenntnis für von ihrem 
Mann geschieden hielten, während nur eine zeitweilige Tren- 
nung von Tisch und Bett vorlag. Oder: Jemand bringt bei 
einem Manifestationseid die Hälfte der Hochzeitsgeschenke, 
welche seiner Frau von ihren Verwandten gegeben waren, 
nicht in Ansatz. In beiden Fällen sei der Rechtsirrtum dem 
thatsächlichen Irrtum gleich zu behandeln, nach § 95 habe 
also Freisprechung zu erfolgen. 



1) Krug, Abhandlungen aus dem Straf rechte zur Erläuterung des 
St.G.B. für das Königreich Sachsen (Leipzig 1865), No. VH! (S. 188—227): 
Über die legislative Behandlung des Irrtums im Strafrecht und über Zu- 
rechnung im allgemeinen, bes. S. 199 ff. 

3) Vergl. hierzu Krug a. a. 0. S. 218ff. 

*) A. a. 0. S. 196 ff. — Vgl. auch seinen Kommentar zum Sachs. 
St.G.B. (2. Aufl., Leipzig 1861) Anm. 6 zu § 97. 
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Das Sächsische Strafgesetzbuch konstruiert also nach Krug 
vier Arten des Irrtums: 1. Thatirrtum (straflos). — 2. Recht- 
lich irrige Auffassung eines thatsächlichen Verhältnisses (gleich 
Thatirrtum straflos). — 3. Bechtsirrtum über „andere bei der 
Handlung in Betracht kommende Rechtsgrundsätze" (ver- 
mindert strafbar). — 4. Strafrechtsiri-tum (strafbar). 

In den Fällen unter No. 2 zeigt sich bereits eine richti- 
gere Auffassung. Wie sie aber nach dem Gesetz zu recht- 
fertigen sind, wie eine derartige dem Thatirrtum gleich zu 
behandelnde Gruppe gegen die FäUe des § 97 abzugrenzen 
sein soU, das bleibt, trotzdem Krug bei der Abfassung des 
Gesetzes mitwirkte, völlig dunkel. 

Unmittelbar nach der gesetzlichen Normierung der Drei- 
teilung zeigt sich also bereits die Unmöglichkeit, sie scharf 
durchzuführen. Statt aber zu einer Zweiteilung — wenn 
auch unter anderen Gesichtspunkten — zurückzukehren, ver- 
suchte man es mit einer Vierteilung! So wird man nicht be- 
haupten können, dass die Lehre vom ausserstraf rechthchenRechts- 
irrtum sich sehr glücklich eingeführt hat. 

II. Intensiver als die Gesetzgebung hat sich die Litte- 
ratur mit der Präzisierung der Irrtumsarten befasst. 

Nach kurzen Andeutungen von C. G. v. Wächter^) und 
Jarcke^) dürfte Luden^) der erste gewesen sein, der den ausser- 
strafrechtlichen Rechtsirrtum von dem Strafrechtsirrtum scharf 
zu scheiden unternahm. Seine Ausführungen entsprechen 
der jetzt herrschenden Meinung. Wieweit sie auf das 
Sächsische Gesetz Einfluss hatten, wird sich kaum feststellen 
lassen. 

Nach dem Erscheinen des Sächsischen Strafgesetzbuchs 
(1855) wurde die Frage häufiger und eingehender diskutiert, 



1) Wächter, Lehrbuch des röm.-teutschen Straf rechts I (3826) S. 121. 

2) Jarcke, Handbuch des gemeinen deutschen Strafrechts III (1880) 
S. 72 Anm. 20. 

8) Luden, Handbuch des deutschen gemeinen und partikularen 
Strafrechts I (1842) S. 266 ff. — Gegen Luden wendet sich Temme, 
Lehrbuch des Preussischen Straf rechts (1858) S. 191, mit der auch gegen 
die späteren Vertreter der Lehre durchaus zutreffenden Bemerkung, dass 
ihre Ausführungen sich in einem Cirkel bewegen. 
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neben Hälschner*) insbesondere von Q-essler,^) Mittermaier^) 
und Drenkmann.*) 

Gessler unterscheidet zunächst die drei mehrfach genann- 
ten Arten des Irrtums. Bei der sehr eingehenden Durch- 
führung und kasuistischen Prüfung seiner Leitsätze ergiebt 
sich ihm das keineswegs überraschende Resultat, dass die 
irrige Auffassung eines einzebien Thatumstandes meist iden- 
tisch ist mit der irrigen Auffassung, im Einzelfalle also mit 
der völligen Unkenntnis des Strafgesetzes. Da er jene Fälle 
straflos lassen, diese aber strafen will, wird er zu den sub- 
tilsten Unterscheidungen gedrängt, denen im einzelnen hier 
zu folgen sich um so weniger lohnt, als es ihnen nicht gelingt, 
die Schwierigkeit zu heben. Einen Einfluss auf seine Nach- 
folger hat Gessler demgemäss auch nicht ausgeübt. 

Mittermaier bildet gar vier Gi-uppen des Bechtsirrtums. 
Er soll vorkommen können: 1. insofern der Thäter das Da- 
sein des einschlägigen Strafgesetzes nicht kannte; 2. oder nach 
den Umständen, unter denen er handelte, annehmen konnte, 
dass er nicht strafbar handle; 3. insofern er nach der Auffassung 
des Strafgesetzes dasselbe nicht auf seine Handlung als an- 
wendbar betrachtet ; 4. insofern er über die Grösse der gedroh- 
ten Strafe irrte. In dem ersten und letzten FaU soll der Irr- 
tum irrelevant sein, in dem zweiten und dritten soll er in der 
Regel berücksichtigt werden. Eine schärfere Abgrenzung der 
Gruppen suchen wir aber vergebens. 

Dies hat denn auch Drenkmann mit Recht gegen Mitter- 
maier hervorgehoben. Er beschränkt sich wieder auf die her- 
gebrachte Zweiteilung des Rechtsirrtums und wiU dem fakti- 
schen Irrtum gleich behandeln den Irrtum, der „sich in dem 
Irrtum über eine wirkHche Thatsache konzentriert, welche 
zum Thatbestande des Strafgesetzes gehört und aus verschie- 

1) Kurze Bemerkungen in Hälschners System des Preussischen 
Strafrechts II (1868) S. 39. 

2) Gessler, Über den Einfluss dßs Kechtsirrtums im Strafrecht, 
a.S. Bd. 10 (1858) S. 217—287, 307—369. 

3) Mittermaier in G.A. Bd. VII (1869) S. 180. — Gegen ihn Gessler, 
Über den Begriff und die Arten des Dolus (1860) S. 268 und Häberlin, 
Über den Irrtum im Straf recht, Beilageheft zum G.S. Bd. 17 (1866) S. 11 ff. 

4) Drenkmann, Über den Einfluss des Rechtsirrtums auf die recht- 
liche Beurteilung strafbarer Handlungen, G.A. Bd. 8 (1860) S. 168—174. 
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denen, nur mittelst Rechtskenntnis miteinander zu verbinden- 
den sachlichen Elementen besteht**. Damit wird des Rätsels 
Lösung wieder abhängig gemacht von einer richtigen Umgren- 
zung des „Thatbestands". In der That, darum handelt es 
sich; das wird auch selten verkannt. Aber auch Drenkmanns 
Ausführungen lassen uns an diesem entscheidenden Punkte 
wo der gebahnte Weg aufhört, im Stich. Wie jene Grenze 
zA\'ischen Thatbestand und Rechtsfolge zu ziehen ist, erfahren 
wir wiederum nur an Beispielen. Da eine prinzipielle Begrün- 
dung fehlt, kann jeder Entscheidung, die Drenkmann giebt, 
mit dem gleichen Schein von Berechtigung die umgekehrte 
gegenübergestellt werden. So in dem auch vom Reichsgericht 
entschiedenen Fall: Ein Bankerotteur hielt sich in Unkennt- 
nis der §§ 407 ff. II 8 A.L.R. nicht für einen Kaufmann. 
Ein derartiger Irrtum schliesse die Zurechnung aus. Das 
Reichsgericht entscheidet den entsprechenden FaU bekanntlich 
umgekehrt (oben S. 131), da das Strafgesetz durch Aufnahme 
des Begriffs „Kaufmann" diesen zu einem straf rechthchen mache. 
Weder Drenkmann noch das Reichsgericht geben aber Kriterien 
für die Abgrenzung des „Thatbestands", die uns gestatteten, 
die eine Entscheidung für richtiger als die andere zu halten. 
Doch ein Kriterium giebt Drenkmann; aber eines, das der 
Lehre vom ausserstrafrechtUchen Rechtsirrtum nicht gerade 
zum Ruhm gereicht: „Aus den aufgestellten Grundsätzen dürfte 
sich endlich von selbst ergeben, dass auch der Rechtsirrtum, 
der zwar nicht unmittelbar das einschlagende Strafgesetz, wohl 
aber ausserhalb desselben Hegende civilrechthche Bestimmungen 
betrifft, auf welche das Strafgesetz ausdrücklich Bezug 
nimmt, unwirksam ist. Denn diese Bestimmungen sind ein 
integrierender Teil des Strafgesetzes und ihre Unkenntnis oder 
falsche Auslegung kann daher ebensowenig wie die des Straf- 
verbotes selbst entschuldigt werden. So kann der Wucherer 
auf Unkenntnis der Vorschriften über die Höhe des erlaubten 
Zinsfusses sich nicht berufen, w^eil der § 263 St.G.B.^) auf 



1) Preuss. St.G.B. vom 14. April 1861 § 268: „Wer sich von seinen 
Schuldnern höhere Zinsen, als die Gesetze zulassen, vorbedingt oder 
zahlen lässt und entweder diese Überschreitung gewohnheitsmässig be- 
treibt, oder das Geschäft so einkleidet, dass dadurch die Gesetzwidrig- 
keit versteckt wird, ist wegen Wuchers .... zu bestrafen." 

Kohlra lisch, Irrtnm. 12 
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diese supplementären Regeln ausdrücklich verweist". Dass dieses 
Merkmal unbrauchbar ist, sollte einem Zweifel nicht unterliegen 
können. Nimmt nicht ebenso „ausdrücklich" der Diebstahls- 
paragraph Bezug auf die Eigentums Vorschriften, das Gesetz gegen 
die Bigamie Bezug auf die Vorschriften, nach denen sich das Be- 
stehen oder Nichtbestehen der ersten Ehe bemisst? Auf diese 
Vorschriften aber soll sich der Thäter nachDrenkmann mitErfolg 
berufen dürfen. 

in. Den Satz vom ausserstrafrechtKchen Rechtsirrtum 
bis in die neueste Litteratur^) zu verfolgen, ist wenig frucht- 
bar. Eine wesentliche Um- oder Ausgestaltung hat er hier gegen- 
über der oben geschilderten reichsgerichthchen Praxis nicht 
erfahren. Es mehren sich die Stimmen, die ihn gänzlich ver- 
werfen.^) Die Vorschläge, was an seine Stelle zu setzen, sind 
oben an verschiedenen Orten besprochen worden. 



§ 14. 

Der ausserstrafrechtliche Rechtsirrtum. 

€. Kritik. 

Die Betrachtung der reichsgerichtlichen Judikatur hat dar- 
gethan, *dass eiue befriedigende Anwendung des Satzes vom 
a.usserstrafrechtHchen Rechtsirrtum trotz einer Fülle von Ent- 
scheidungen bisher nicht gelungen ist. Damit ist die Undurch- 
führbarkeit des Satzes glaubhaft gemacht, nicht bewiesen. Der 
Beweis ist hier zu führen. 

I. Der entscheidende Einwand gegenjene Theorie geht dahin: 
Sie beruht auf einer willkürlichen Generalisierung der 
im Einzelfalle übertretenen Norm, ohne einen einheit- 
lichen Massstab der Generalisierung anzuwenden. 



1) Siehe hierüber Olshausen § 69 Anm. 80 ff. 

2) So Olshausen selbst (a. a. 0.); v. Liszt, Lehrbuch 12. Aufl. (1908) 
S. 177; Frank 8. und 4. Aufl. (1903) § 59 V, 1 (unentschieden); Binding, 
bes. Normen I (2. Aufl.) S. 88ff.; Kahn, Der ausserstrafrechtliche Eechts- 
irrtum (1900); v. Bülow G.A. XXXXV (1897) S. 821 ff. und G.S. LIX 
(1901) S. Iff.; Eosenblatt G.S. LXI (1902) S. 1 ff.; Rosenberg Z. XXHI 
{1908) S. 217 ff. (der Bewusstsein der Rechtswidrigkeit fordert, ohne es 
gegen das Bewusstsein der Strafbarkeit abgrenzen zu können ; vgl.oben § 8). 
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Das, was dem Richter bei Beantwortung der Schuldfrage 
gegeben ist, ist eine einzelne strafbare Handlung: Die un- 
richtige Beurkundung des Barbiers A, der als öffentlicher 
Fleischbeschauer verpflichtet ist; die Beförderung der Aus- 
wanderung des X, der bereits zum Militär ausgehoben, aber 
noch nicht eingestellt ist. Stets ist es eine konkrete, in Baum 
und Zeit gegebene einzelne Handlung, deren Verhältnis zimi 
Strafgesetz in Frage steht. 

Das Strafgesetz kennt aber nicht alle Menschen, an die 
als an mögliche Subjekte von Dehkten die Normen sich wenden, 
den A, den B, den C u. s. f. Es kennt ebensowenig die 
einzelnen Objekte oder alle Modalitäten der Ausführung. Und 
selbst wenn es sie kennen würde, kann es doch die Individuen 
nicht nennen, die einzelnen Vorgänge der Wirklichkeit nicht 
aufzählen. Eine Fülle konkreter Thatbestände zieht es in eine 
abstrakte Formel zusammen. An die Stelle des einmaHgen 
Dinges oder Vorganges tritt das Wort, der Begriff, der die 
übereinstimmenden wesentlichen Eigenschaften der möglichen 
Einzelbegebenheiten heraushebt, zusammenfasst und so die Ab- 
straktion, die Abfassung eines „Gesetzbuchs" erst möghch macht. 

Klarheit und Verständhchkeit des Ausdrucks drängen zur 
Individualisierung, zur kasuistischen Aufzählung; das Bestreben, 
keinen mögHchen Einzelvorgang unerwähnt zu lassen, treibt 
zur Generalisierung. Immer aber ist der Ausgleich beider 
Tendenzenlediglich Sache gesetzestechnischerZweck- 
mässigkeit. Nur hervorragende Unzweckmässigkeit würde 
dem Versuche im Wege stehen, etwa den § 242 St.G.B. in ein 
ganzes Gesetzbuch aufzulösen, in dem das Wort „fremd" ver- 
mieden und durch die Aufnahme der ganzen Eigentumslehre 
ersetzt wäre. Gestattet die Ausbildung eines anderen Rechts- 
systems, verschiedene Vorgänge in einem Ausdruck zusammen- 
zufassen, so wird der Strafgesetzgeber von dieser MögKchkeit 
Gebrauch machen (vgl. ausser „fremd" z. B. , jagdbar*^ „Soldat", 
„Kaufmann"). Ist ein derart feststehender Begriff nicht zur 
Hand, so steht es ihm frei, zur Vereinfachung seiner Ausdrucks- 
weise seinerseits einen solchen zu bilden und an geeigneter 
Stelle dessen Inhalt anzugeben. So ist es z. B. geschehen 
bei den Begriffen „Angehöriger", „Beamter". Immer aber ist 
im Auge zu behalten, dass das Gesetz bei solcher Genera- 

12* 
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lisierung von Gesichtspunkten geleitet wird, die nichts zu thun 
haben mit der Frage, welche einzelnen Handlungen strafbar sein 
sollen. Die Wahl der Darstellungsart kann den Um- 
kreis der strafbaren Fälle nicht berühren, weder ob- 
jektiv noch subjektiv. Je nach der weiteren oder minder 
weiten GeneraHsierung des Ausdrucks für den Vorsatz des 
Thäters ein grösseres oder geringeres Wissen zu fordern, ist 
eine Ansicht, die näherer Überlegung unmögHch standhalten 
kann. 

Gegen diese Einsicht fehlen in erster Linie die Vertreter 
der Theorie vom Subsumtionsirrtum (siehe besonders oben 
S. 112). Man denke an das bekannte Beispiel von den Eltern, 
die den geschlechthchen Verkehr der verlobten Tochter mit 
deren Bräutigam gestatten in der Meinung, dass hier keine 
„Unzucht" im Sinne des § 180 St.G.B. vorliege. Die Theorie 
vom Subsumtionsirrtum muss freisprechen. Sie würde ver- 
urteilen, wenn das Gesetz weniger generaüsierend einzelne 
Unzuchtsakte genannt hätte. Dass der Gesetzgeber, indem er 
generell von „Unzucht" sprach, ein solches Ergebnis nicht ent- 
fernt beabsichtigte, kann nicht zweifelhaft sein. Es gegen 
seine Absicht aus dem Gesetze selbst herauslesen zu wollen, 
ist, wenn man sich die gesetzestechnische Notwendigkeit jenes 
Verfahrens vergegenwärtigt, ebensowenig angängig. 

Das Gleiche gilt gegen den Satz vom ausserstrafrecht- 
lichen Eechtsirrtum. Es ist nicht einzusehen, wie die Würdigung 
eines einzelnen Vorganges dadurch berührt werden soll, dass 
der Gesetzgeber sich eines allgemeineren anderwärts definierten 
Ausdrucks bedient oder aber die einzelnen Vorgänge spezieller 
bezeichnet. 

Es weichen denn auch einzelne Entscheidungen des Reichs- 
gerichts von dem Grundsatz, dass die Stellung eines Begriffs 
im Strafgesetzbuch oder in einem anderen Gesetz massgebend 
sei, ab. Einen Irrtum über die Begriffe „Kaufmann", „Soldat" 
hält das Gericht für unbeachtlich, obwohl hier über Vorschriften 
nicht des Strafgesetzbuchs, sondern des Handelsgesetzbuchs und 
der Wehrordnung geirrt wird. Anderseits beachtet es einenirrtum 
über denBegriff „Beamter", obwohl dieser im Strafgesetzbuch de- 
finiert ist. Allein man sucht vergebUch nach einem tiefer greifen- 
den Kriterium, das hier zu Grunde gelegt sein könnte. Die mehr- 
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fach zu findende Äusserung, dass ein ausserstrafrechtlicher 
Begriff dadurch zu einem strafrechtlichen werde, dass das Straf- 
gesetz auf ihn Bezug nehme, kann vom Standpunkt des Reichs- 
gerichts aus nicht genügen. Wollte man sie durchführen, so 
wäre die ganze Regel preisgegeben. So ist der Eindruck nicht 
abzuweisen, dass in diesen Ausnahmefällen von einem biUig 
erscheinenden Ergebnis aus rückwärts argumentiert wurde. 
So erfreulich es ist, dass auf die Stellung der Norm im Straf- 
gesetzbuch hier kein entscheidendes Gewicht gelegt wird, 
tragen jene Urteile, da sie ein anderes Kriterium nicht angeben, 
doch mehr zur Verwirrung als zur Klärung der Lehre bei. — 

Umgekehrt wird freilich in einer Reihe von Entscheidungen 
der äusserHchen Stellung der irrig aufgefassten Vorschrift eine 
ganz unsachgemässe Bedeutung beigelegt. 

So scheint bei § 145 St.G.B. die Stellung der „Norm" 
ausserhalb des St.G.B. genügt zu haben, sie auch inhalthch 
für eine ausserstrafrechthche zu erklären,^) so dass folgerichtig 
eine Unkenntnis der verbietenden oder gebietenden Vorschiift 
selbst beachtet werden müsste. 

Am deutlichsten spricht eine Vergleichung des § 242 St.G.B. 
mit den Strafbestimmungen der Urheberrechtsgesetze. Der 
Eingriff in ein fremdes Eigentumsrecht ist durchaus analog 
dem Eingriff in ein fremdes Urheberrecht, auch wenn man das 
letztere nicht geradezu als „geistiges Eigentum" konstruiert. 
Sind die Regeln über den Umfang des Eigentums ausserstraf- 
rechthche, so sind es auch die über den Umfang des Urheber- 
rechts. Erstere werden ständig dafür erklärt, letztere aber für 
strafrechtliche (vgl. oben S. 126ff.). Die Annahme hegt nur 
zu nahe, dass für diese Unterscheidung ein recht äusserhches 
Moment mitbestimmend war: der § 242 steht im St.G.B., die 
Regeln über den Umfang des Eigentums im B.G.B. Die Straf- 
bestimmung gegen Urheberrechtsdehkte dagegen schHesst nicht 
nur innerhalb desselben „Gesetzes" an die den Umfang des 
Rechts regelnden Normen an, sie nimmt auch direkt Bezug 
auf diese — was § 242 St.G.B. hinsichthch der civilrechtHchen 
Eigentumsnormen natürhch auch hätte thun können. Nur so 



1) Vgl. E. XXXI 225 und meinen Aufsatz Z XXm (1908) S. 65 und 
61 Anm. 17. 
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lässt sich der Satz des Reichsgerichts erklären: „Indem der 
§ 34 Pat.Ges. auf die §§ 4, 5 des Gesetzes verweist, werden 
diese Normen Bestandteile der Strafvorschrift des § 34 selbst** 
(E. XXI 205). — 

So bleibt der erste Vorwurf, dass die Artbestimmnng des 
Irrtums eine Greneralisierung der übertretenen Norm erfordert, 
für die jeder Massstab fehlt. In einzelnen Fällen trifft man 
gefühlsmässig das Richtige; diese werden denn auch immer 
wieder hervorgeholt: Der Thäter wusste, dass „stehlen", dass 
„ehebrechen" verboten ist, er wusste aber nicht, dass er „stiehlt", 
weil er die Sache nicht für „fremd" hielt, dass er eine „Ehe" 
bricht, weil er die Schliessung für nichtig, oder die geschlossene 
Ehe für aufgehoben hielt. So erfolgt zutreffend Freisprechung 
wegen fehlenden Vorsatzes. Aber was in einzelnen Fällen in- 
stinktiv getroffen wird, lässt sich auf andere FäUe nicht über- 
tragen, wenn der leitende Gedanke nicht klar gestellt ist. 

n. Die Verteidiger der Theorie vom ausserstrafrecht- 
Hchen Rechtsirrtum pflegen diesQ zu rechtfertigen durch Zurück- 
führung auf den wohl allseitig anerkannten, auch dem § 59 
St.G.B. zu Grunde liegenden Satz: Der Irrtum über That- 
bestandsmerkmale befreit von Strafe, nicht der Irrtum über 
die Rechtsfolgen. 

Dieser Satz ist ohne Zweifel richtig. Aber er bedeutet, 
wie schon oft bemerkt, keine Lösung, nur eine Präzisierung 
des Problems. Daher sein Versagen bei jedem Versuch, ihn 
auf einen bestimmten Fall anzuwenden. 

Die Eltern der verlobten Tochter, die aus § 180 St.G.B. 
angeklagt werden, können einwenden: Wir haben über ein 
Merkmal des Thatbestands geirrt, indem wir die Handlungs- 
weise unserer Tochter nicht als „Unzucht" ansahen. Der Kauf- 
mann, der ein Konkursvergehen beging, wird sagen: Da ich 
mich nicht für einen „Kaufmann" hielt, habe ich ein Moment 
des Thatbestandes nicht gekannt. Ebenso, wer über die 
Begriffe „Beamter", „Soldat", „Glücksspiel", „Vorteil" irrte. 
Ihnen allen aber kann gleich richtig oder unrichtig entgegen- 
gehalten werden: Ihr wart euch eurer Handlung an sich wohl 
bewusst; nur ihre Beziehung zum Strafgesetz habt ihr falsch 
aufgefasst, denn erst das Strafgesetz bestimmt den Umfang 
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jener Begriffe; ihr irrtet also über die Rechtsfolgen eurer 
Handlung J) 

Dass man die Unfruchtbarkeit der Begriffe „Thatbestand" 
und „Rechtsfolge" für unsre Frage nicht erkannte, beruht 
einerseits — worauf hier einzugehen ist — auf nicht scharfer 
Scheidung des abstrakten, gesetzHchen von dem konkreten 
Thatbestand; andrerseits — worauf im folgenden Teil zurück- 
zukommen ist — auf Verwechslung des materiellen mit dem 
formellen Thatbestands- und Verbrechens-Begriffe. 

Betrachtet man ein konkretes Q-eschehen und die konkrete 
rechtUche Reaktion, so ist eine Unterscheidung von Thatbestand 
und Rechtsfolge nicht schwierig. Hier die Tötung des B durch 
den A, dort die Schuldigsprechung und Hinrichtung des A. 

Nicht schwieriger ist es zunächst, wenn es um die Be- 
trachtung der abstrakten, vom Gesetz hypothetisch hin- 
gestellten Thatbestände und Rechtsfolgen sich handelt. Der 
Konditional- oder Relativsatz enthält den Thatbestand, der 
Hauptsatz die Rechtsfolge. 

Unlösbar aber wird die Frage, wenn vom Thäter die 
Subsumtion des konkreten Geschehens unter die abstrakten 
Vorschriften gefordert wird; wenn gefragt wird, ob der Thäter 
seine konkrete That unter einen abstrakten That- 
bestand nicht subsumiert oder ob er ihre Rechtsfolgen 
nicht gekannt habe. Diese Frage ist nicht zu beant- 
worten. Auf das Bewusstsein des Thäters von seiner 
konkreten That bezogen fällt die NichtSubsumtion mit 
der Unkenntnis der Rechtsfolgen zusammen. Der 
kupplerische Vater, der die Handlungsweise seiner Tochter 
nicht für „Unzucht im Siime des § 180 St.G.B.*' hält, verhält 
sich psychologisch zu seiner That in der gleichen Weise, als 
wenn er sie nicht für „strafbar" gehalten hat. Der Begriff 
„Unzucht" ist nichts objektiv exakt Gegebenes, sondern wird 



^) Das Reichsgericht sucht einen Ausweg, indem es hisweilen 
zwischen Thatbestands- und Begriffs-Merkmalen unterscheidet. Die 
Ansicht führt, wenn sie den Zirkel wirklich vermeiden will, wie oben 
gezeigt (S. 167 und 88 Anm. 1), zu der auch vom Reichsgericht nicht ge- 
billigten Theorie, als ob nur der Irrtum über sinnlich Wahrnehmbares zu 
beachten sei. Zudem wird man nach § 12 kaum behaupten können, dass 
das Reichsgericht mit jener Scheidung Ernst macht. 



184 III. Teil: Irrtam und Sohuldbegriflf in Theorie und Praxis. 

erst durch das Strafgesetz in einer bestimmten Weise um- 
grenzt; wenn es auch, wie hier, Sache der Auslegung ist, 
diesen Umfang festzustellen. So ist es mit den Begriffen 
„Glücksspiel*', „Vorteil" u. a., und nicht anders mit den Be- 
griffen, die ausserhalb des Strafgesetzbuchs ihre Begrenzung 
erfahren. Der Fleischbeschauer, der sich nicht für einen „Be- 
amten" hielt, der Vater, der seinem zum Militär ausgehobenen, 
aber noch nicht eingestellten Sohn nicht für einen „Soldat" 
hält, sie irren über ein Merkmal des Thatbestandes und 
eben damit über die Strafbarkeit ihrer konkreten Handlung. 

Ein „gesetzlicher Thatbestand*' als solcher, losgelöst von 
seiner Strafbarerklärung, existiert ja nicht, er kann auch nicht 
in einer Sonderexistenz gedacht werden. Er ist lediglich die 
eine Hälfte eines Urteils, dessen andere die Strafbarerklärung 
bildet. Einen „gesetzlichen Thatbestand" aufstellen heisst eben 
die unter ihn fallenden Handlungen für strafbar erklären. So 
fällt bei der Beurteilung des konkreten Geschehens der Irrtum 
über die Grenze des einen mit dem über die Grenze des anderen 
notwendig zusammen. 

Der vielfach begangene Fehler nun liegt darin, dass nicht 
gefragt wird, wie der Thäter seine konkrete Handlung an- 
gesehen habe, sondern dass Wert darauf gelegt wird, dass der 
Thäter die Strafbarkeit seiner Handlung „an sich" gekannt 
habe. Die Theorie vom Subsumtionsirrtum argumentiert: Be- 
züglich seiner einzelnen Handlungsweise habe zwar der kupp- 
lerische Vater über die „Strafbarkeit" geirrt; aber die Strafbar- 
keit der Kuppelei in abstracto habe er gekannt, nur seine 
That nicht dem Thatbestand der Kuppelei subsumiert. 

Allein ganz abgesehen davon, dass (wie oben No. 1 ge- 
zeigt) die Generalisierung, die hier jedesmal nötig wird, völlig 
willkürHch ist und jedes sachHchen Massstabes entbehrt: Was 
hat es denn mit der Beurteilung der Handlungsweise des 
Thäters zu thun, dass dieser eine ander e That, die, der seinigen 
ähnlich, in Einzelheiten etwas variiert ist, für strafbar, seine 
eigene aber für straflos hielt? Welchen Sinn hat es, ihn in 
diesem Falle freizusprechen, ihn aber zu verurteilen, wenn er 
nicht nur seine einzelne That, sondern eine ganze Gattung, zu 
der sie gehört, für straflos hält? 

Das hier Gesagte wird am deutlichsten in den Fällen, 
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in welchen — wie die herrschende Lehre sie auffasst — der 
Thäter nicht über die Rechtswidrigkeit seiner Handlung an 
sich irrte, sondern die an sich rechtswidrige Handlung als 
durch einen bestimmten Berechtigungsgrund gestattet ansieht. 
Man müsste jeden Thäter wegen fehlenden Vorsatzes frei- 
sprechen, der, wenn auch noch so töricht, einen solchen 
Grund im Civilrecht, Staatsrecht u. s. w. zu finden glaubt. 
Jeder andere Standpunkt wäre willkürhch.') 

So geht der zweite Einwand gegen die Theorie vom 
ausserstrafreclitUchen Eechtsirrtum — und zugleich gegen die 
Lehre vom Subsumtionsirrtum^) — dahin: Sie beruhen auf 
der Voraussetzung, dass man einen Irrtum über den That- 
bestand und über die Rechtsfolgen scheiden könne. Diese 
Voraussetzung ist unrichtig, denn beide Begriffe sind formale, 
wechselseitig bedingte. Nicht nach dem Thatbestand im for- 
mellen Sinne ist zu suchen, sondern nach dem materiellen 
Thatbestand, nach dem Objekte der Verbrechen, das der 
Strafbarerklärung zeitlich vorhergeht. 

1) Willkürlich also und undurchführbar, wenn auch zur Einschränkung 
von seinem Standpunkt aus vielleicht notwendig, ist z. B. die charakte- 
ristische Äusserung von Klee (Vorsatz S. 36): Der Rechtsirrtum sei be- 
achtlich, wenn der Thatbestand des übertretenen Strafgesetzes „die 
Nichtbeobachtung bestehender Gesetze involviert." „Masst sich der 
Thäter jedoch aus eigener Machtvollkommenheit eine Berechtigung an, 
greift er sich, so zu sagen, eine ihm passende Befugnis aus der Luft in 
dem Glauben, nichts Unrechtes zu thun, so hat die Rechtsordnung allen 
Grund, ihn in seine Schranken zurückzuweisen." Auch das sind nur 
Worte. Jene Befugnis greift sich der Thäter immer „aus der Luft"; 
bestände sie, so läge kein Irrtum vor. Die Befugnis, die der züchtigende 
Erwachsene gegen einen Gassenjungen oder der in Putativnotwehr Han- 
delnde in concreto annimmt, existiert eben nicht. Welchen Sinn hat die 
Frage, welchem Rechtsgebiet sie für den Fall ihres Bestehens angehören 
würde? — Auch die reichsgerichtliche Judikatur liefert Beispiele für 
diese Willkür. Vgl. oben § 12, insbes. No. XI und XII und die dortige 
Kritik (S. 146 unten, 161 unten). 

2) Auch in der Form, wie sie neuerdings von Rosenblatt (G.S. LXI 
S. 81 ff.) vertreten wird: Unkenntnis des in concreto verletzten Straf- 
gesetzes könne den Thäter nicht entschuldigen. Dagegen schliesse der 
Subsumtionsirrtum die Zurechnung aus, „wenn derselbe zu Folge des- 
selben das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seiner Handlung nicht be- 
sessen hat." „Subsumtionsirrtum liegt vor, wenn der Thäter über die 
Relation seiner That zum Strafgesetze im Irrtum ist." — Das ist der 
alte Zirkel. 



135 Rückblick un d Ausblick. 

in. Vollends unlösbar wird die Frage, ob die irrig aufgefasste 
Norm dem Strafrecht oder einem anderen ßechtsgebiet ange- 
hört, in den Fällen, in welchen die übertretene oder die be- 
rechtigende Norm sich übereinstimmend in mehreren ßechts- 
gebieten vorfindet, so bei der Notwehr (§ 53 St.G.B. und 
§ 227 B.G.B.), der Bigamie (§ 171 St.G.B. und § 1309 B.G.B.).^) 
Soll hier der Beweis geführt werden, dass der Thäter gerade 
das Strafgesetzbuch zu Rate gezogen und sich über dessen 
Inhalt geirrt habe? Mit Becht sagt Staatsanwalt Rosenberg, 
dass der Thäter die Frage, in welchem Gesetzbuch der über- 
tretene Paragraph stehe, sich wohl nie vorlegen werde. 

IV. Auf die Richtigkeit des vom Reichsgericht aufgege- 
benen Exempels kann eine Probe gemacht werden. 

Nach § 2 Abs. 2 St.G.B. wirken neue Strafgesetze zurück, 
falls sie milder als die alten sind. Dies gilt nach der herr- 
schenden Meinung aber nicht für Gesetze, welche nur that- 
bestandUche Voraussetzungen eines Strafgesetzes regeln. 

Auch hiemach wird, wenn dieser Grundsatz durchführbar sein 
soU, eine Unterscheidung von strafrechtlichen und ausserstraf- 
rechtlichen Normen nötig. Diese Unterscheidung müsste natür- 
lich zu den gleichen Ergebnissen führen, wie im Falle des 
ausserstrafrechtlichen Rechtsirrtums. Ob eine solche Überein- 
stimmung zu erzielen ist, lässt sich nach der bisherigen 
Praxis des Reichsgerichts nicht beurteilen. 

Gegen die Durchführbarkeit jener Unterscheidung spricht 
übrigens bereits die kaum zu leugnende Thatsache, dass — 
von jenem Parallelismus ganz abgesehen — auch in der Lehre 
von der Rückwirkung des milderen Gesetzes trotz zahlreicher 
Entscheidungen eine konstante Praxis sich noch nicht bilden 
konnte.^) 

§ 15. 

Rückblick und Ausblick. 

Der Gewinn der bisherigen in der Hauptsache nur kritischen 
Erörterungen ist in positiver Richtung zunächst eine engere 

») Vgl. auch Rosenberg, Zur Reform des § 69 St-G.-B., Z. XIII 
(1908) S. 218 ff. 

2) Vgl. hierüber meinen Aufsatz über „Die strafrechtliche Rück- 
wirkung einer ausserstrafrechtlichen Rechtsänderung** Z. XXTTT (1908). 
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Begrenzung der Lösungsmöglichkeiten: Auf der einen Seite 
genügt es zur Schuldzurechnung nicht, dass der Thäter das 
„sinnlich Wahrnehmbare" in seiner That gekannt hat; er muss 
sie in der Beleuchtung irgend einer menschlichen Bewertung 
erbUckt haben. Auf der anderen Seite ist diese vom Thäter 
zu kennende, erst durch menschliche Zweckbetrachtung der 
That beigelegte Eigenschaft nicht die Eigenschaft des Verboten- 
seins; die Kenntnis dieses letzten erst durch den Straf gesetz- 
geber geschaffenen Merkmals kann fehlen. 

Welches ist aber jener Gesichtspunkt, unter dem die 
That dem Thäter erscheinen soll, wenn es nicht der des Ver- 
botenseins ist? 

Die Antworten auf diese Frage, wie sie insbesondere in 
der Normentheorie, in der Lehre von der Relevanz des 
Subsumtionsirrtums und in dem Satz von der Relevanz des 
ausserstraf rechtlichen ßechtsirrtums gegeben werden, sind 
darum so wenig befriedigend, weil sie von dem formellen 
Begriff des Verbrechens als einer strafbaren Handlung aus- 
gehen. Von diesem Standpunkt aus wird jede Lösung ein 
Zirkel; sie gleicht dem Versuch, sich am eigenen Schopf aus 
dem Sumpf zu ziehen. Das Bewusstsein von der „That*' führt 
hier mit Notwendigkeit immer auf das Bewusstsein von ihrer 
Strafbarkeit. 

Es gilt, von der strafbaren auf die strafwürdige 
Handlung zurückzugehen, alle diejenigen Elemente aufzusuchen, 
an welche der Gesetzgeber seine Strafdrohung erst anknüpft. 
Sie und nur sie muss der Thäter gekannt haben. 

Dass auf diesem Wege die Lösung der Frage nach dem 
Schuldinhalt zu suchen ist, hat am deutlichsten die Normen- 
theorie erkannt. Gerade sie strebt danach, jenen Schritt von 
der strafbaren zur strafwürdigen Handlung zu thun. Sie suchte 
das zeitliche Prius der „strafbaren" Handlung; in dieser Weg- 
weisung liegt eines ihrer grossen Verdienste. Ihr Verhängnis 
war, dass sie dies Prius, dies „Strafwürdige" in der „norm- 
widrigen" Handlung zu finden glaubte. Denn die Meinung, 
dass die Norm dem Strafgesetz zeitlich vorhergehe, liess sich 
gegenüber der Kritik nicht aufrechterhalten. Statt aber die 
Norm als dies zeitliche Prius aufzugeben, gab Binding das 
Erfordernis eines zeitlichen Vorhergehens preis und be- 
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gnügte sich mit der Norm als einem logischen Trius. Da- 
mit aber war der Weg beschritten, der notwendig in grossem 
Zirkel immer wieder zum Ausgangspunkt zurückführt, indem 
die Strafwürdigkeit der Handlung in dem Verbotensein- 
erblickt wird. Der Zirkel wurde notwendig gemacht durch 
die Scheu, mit anderen Argumenten als dem formalen Bau 
der Strafgesetze jenes „Strafwürdige", jenes Objekt des 
Strafgesetzes aufzudecken. 

Unter Verwertung der bisherigen Fortschritte sowohl wie 
der Fehler dies Objekt zu suchen und für die Schuldlehre 
nutzbar zu machen, wird die Aufgabe des folgenden Teils sein. 
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